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.Sommaire
La présente thèse examine les rapports entre la libelié d'expression et l'administration de
la justice. En droit, historiquement, ces rapports ont été posés comme étant ceux des journalistes
et du public d'accéder aux audiences des tribunaux, celui de rendre compte de ce qui s'y passe et
de critiquer les décisions judiciaires et la magistrature elle-même, et ceux, corrélatifs et opposés,
des magistrats de tenir des audiences in camera, d'émettre des ordonnances de non-publication et,
le cas échéant, de condamner pour outrage au tribunal. Plus récemment, la question de la
protection des sources journalistiques est devenue un nouvel enjeu autour duquel se heurte la
constellation du droit et celle de l'information.
Notre thèse s'inspire d'une approche matérialiste des rapports du droit et de la société. La
vision matérialiste, dont la pensée maxienne a pu représenter une composante - sans parler des
avatars de cette pensée qu'ont constitué les diverses écoles marxistes -, pose la nécessité d'une
confrontation synchronique et diachronique du monde du droit et de celui de l'information dans
toutes les dimensions et surfaces de leur interaction - d'où l'utilisation du terme de paradigme
pour désigner les deux constellations.
Cette exigence fondamentale dicte, pour l'essentiel, la forme et les dimensions qu'a pris
cette thèse.
En effet, notre travail se divise en deux Parties. La Première Partie expose le cadre
d'analyse et les données empiriques, alors que la Seconde partie est consacrée à l'examen des
normes juridiques elles-mêmes. La Première Partie se consacre à l'étude des rapports de la
société et du droit, et elle aborde succinctement l'examen historique et sociologique des
protagonistes. La Seconde Partie analyse les normes juridiques internationales en matière de
rapports entre la presse et de la magistrature, et livre notre analyse des normes juridiques
canadiennes en la matière. Chaque Section de chacun des chapitres explore, d'un point de vue
diachronique, un sujet d'étude spécifique, respectant généralement les quatre modes
fondamentaux de production de la richesse sociale dans lesquels le droit et l'information se sont
inscrits comme mode de normalisation spécifique.
Le respect de ces règles architectoniques rigoureuses nous a semblé la meilleure façon de
présenter un sujet vaste et complexe. Toutefois, compte tenu de l'ampleur qu'a pris notre travail,
il nous a semblé que notre sommaire devait être utilisé à présenter cette stmcture afin de guider
quelque peu notre lecteur.
La Première Partie livre notre analyse théorique des rapports du droit et de la société et
celui plus spécifiquement des rapports de la liberté d'expression et de l'administration de la
justice. Les chapitres qui le composent abordent successivement la problématique d'ensemble, le
point de vue et la démarche qui fut la notre (Chapitre 1), exposent la théorie matérialiste des
rapports du droit et de la société (Chapitre II), explorent d'un point de vue historique les moments
et surfaces de leur confrontation en tentant de mettre en lumière les caractéristiques
épistémologiques communes qui les unissent et qui font de l'appel au public le mode essentiel de
leur action et de leur légitimation (Chapitre III).
La Seconde Partie examine, comme nous l'avons précédemment indiqué, la norme
internationale en matière de rapports entre la presse et la magistrature et le monde du droit. Nous
avons choisi des modèles posant une très large perspective sur ces questions où présentant des
parentés historiques avec le droit canadien en la matière. C'est ainsi que nous examinons le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques et la jurisprudence du comité des droits de
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l'homme de l'ONU en matière de rapports entre la presse et de la magistrature; nous procéderons
ensuite de la même manière pour la Convention européenne des droits de l'homme et la
jurisprudence de la Cour de Strasbourg, pour les normes américaines et les normes françaises en
la matière.
Nous nous étendrons ensuite beaucoup plus longuement sur les normes canadiennes en la
matière. C'est ainsi que nous examinerons le droit d'accéder aux audiences des tribunaux et de
rendre compte de leur travail (Chapitre V) et celui de critiquer les juges et la magistrature, d'une
part, et de celui des journalistes de protéger leurs sources d'information, d'autre part (Chapitre
VI). Un dernier chapitre complète notre travail en résumant les conclusions, si provisoires soient-
elles, auxquelles nous en arrivons.
Signalons, en terminant, que cette thèse n'est que Je premier volet d'une approche plus
globale qui sera complétée par des études sociologiques et économiques touchant au même sujet.
Bonne lecture à tous et à toutes ...
lV
Abstract
The present thesis examines the relations between the freedom of expression and the
administration of justice. Historically, these relations have been set down as being those of the
journalists and the public to be admitted to court hearings, those of the media to report and
criticize the judicial decisions and the judiciary itself, and those, correlative and opposing, of the
judges to order the proceeding to be held in camera, to issue non-publication orders and, if need
be, to sentence for contempt of court. More recently, the protection of the journalistic sources has
become a new stake about which the constellation oflaw and that of information coll ide.
Our thesis is inspired by a materialistic approach to the relations between the law and the
society. The materialistic vision, ofwhich the marxian thought may have represented an element
- not to mention the varied metamorphoses of that thought constitued by diverse marxist schools
- sets down the necessity of a synchronic and diachronic confrontation between the world of law
that of information in ail the dimensions and surfaces of their interaction - hence the use of the
term paradigm to designate those two constellations.
Essentially, this fundamental requirement imposes the form and the dimensions taken by
this thesis.
This work is divided in two Parts. The First Pali expounds the analysis framework and
the empirical data, whereas the Second Part in dedicated to the examination of the legal norms
themselves. The First Part is dedicated to the relations between law and society. The Second Part
analyses the international legal norms regarding the relations between the media and the
judiciary, while our analysis of the canadian legal nonns in this matter will be found in the
Second Part. Each Section of each Chapter explores, from a diachronic standpoint, a specific
subject of study, generally respecting the four fundamental modes of production of the social
wealth in which law and information are inscribed as a specifie mode of normalization.
Rigorous observance of those architectronic rules has seemed to us the best way to lay
out such a wide ranging and complex subject. However considering the extent of our work, it
seemed to us that our abstract should be used to expound this structure in order to guide the
reader somewhat.
The First Part sets out our theoretical analysis of the relations between law and society,
more specifically, the relations between the freedom of expression and the administration of
justice. !ts Chapters successively tackle the overall issue, our standpoint and our procedure
(Chapter 1), expound the materialistic theory of the relations between law and society (Chapter
II), explore the moments and surfaces of their confrontation and emphasize the common
epistemological characteristics that unite them and that make the appeal to the public the essential
mode oftheir action and their legitimation.
The Second Part is considering, as we have already pointed out, the legal norms
concerning the relations between the media, the judiciary and the world of law. We have chosen
models laying a very wide perspective on these questions or presenting historical links with the
Canadian law in this matter. In this way we examine the International Covenant on Civil and
Political Rights and the jurisprudence of the Human Rights Committee of the United Nations, the
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms and the
jurisprudence of the Strasbourg Court and the American and French nonns (Chapter IV).
The Second Part is dedicated to the canadian legal norms. We examine the rights to be
admitted to court hearings and that of media to report and criticize the judicial decisions, the
judges and the judiciary, on the one hand (Chapter V), and, on the other hand, the right of the
journalists to protect their joumalist sources (Chapter VI). A last chapter completes our work,
summing up our conclusions, however provisional they may be.
vFinally, we would like to point out that this thesis is but the first phase of a more
comprehensive approach that will be completed by sociological and economical studies on the
same subject.
Bonne lecture to you ail !
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PREMIÈRE PARTIE
LE CADRE D'ANALYSE ET LES DONNÉES EMPIRIQUES
Chapitre l : LA PROBLÉMATIQUE, LE POINT DE VUE ET LA
DÉMARCHE
Section 1) La liberté d'expression et l'administration de la justice
L'objet de notre étude est de comprendre et d'exposer les rapports qui lient la liberté
d'expression et l'administration de la justice.
Historiquement, ces rapports ont été présentés sous trois aspects différenciés, mais
corrélatifs. Il s'agit de la possibilité d'accéder aux audiences des tribunaux ou, si nous le
posons du point de vue de la magistrature, du droit de juger in camera; le droit de rendre
compte de ce qui s'y passe ou, du point de vue opposé, d'interdire la publication ou la
retransmission des débats; et finalement, du droit de critiquer la magistrature ou le
comportement d'un magistrat, lors d'un procès, et celui opposé du juge de condamner pour
outrage au tribunal. Récemment, une nouvelle question a surgi. Elle concerne le droit des
journalistes de ne pas dévoiler leurs sources et celui de la magistrature d'exiger ce dévoilement,
lorsque la bonne administration de la justice le requiert.
La dialectique des valeurs qu'expriment ces droits, leurs justifications et leurs
articulations spécifiques, sera donc au cœur de ce texte.
Mais avant de pouvoir parler de ces droits spécifiques, compte tenu de la nature
particulière de ce texte, il nous a semblé nécessaire d'examiner d'abord, ne serait-ce que de
façon sommaire, la question du droit dans ses rapports avec la société, ses acteurs, ses
institutions, son discours, etc.
Plusieurs raisons nous y poussent d'ailleurs. Il y a d'abord l'interrogation terrifiante mais
nécessaire, du point de vue de la recherche, sur les rapports du droit et de la société : y a-t-il
« quelque chose »derrière, à côté ou en amont du droit, qui le justifie, l'explique, en dessine les
contours ou en impose les formes, ou le droit peut-il être compris strictement à partir de lui-
même?
2Comme Edgar Morin l'a jadis constaté, la recherche des causes non apparentes mais
pourtant efficientes de la réalité sociale constitue la démarche même de la science sociale qui se
construit l .
Ainsi, c'est une question importante d'un point de vue épistémologique, car elle renvoie à
une interrogation tout aussi fondamentale qui est celle de la possibilité ou de la virtualité d'une
science du droit : cette science est-elle possible si le droit ne peut être compris à partir de lui-
même, ou, à tout le moins, et empruntant en cela l'analyse foucaldienne de la connaissance, un
« savoir» juridique peut-il émerger2 ?
On peut donc, à cet égard, qualifier de fondamentales les questions qui sont préalables à
l'examen des normes juridiques particulières régissant les rapports du droit et de la société, mais
aussi des droits spécifiques, des normes particulières, qui régissent les rapports de la liberté
d'expression et de l'administration de la justice et qui, dans une certaine mesure à tout le moins,
permettent de comprendre l'évolution de ces mêmes normes.
Pour l'essentiel en effet, et c'est là notre seconde raison, la volonté d'expliquer
strictement à partir d'elles-mêmes les règles existantes en la matière n'aurait présenté qu'un
intérêt littéraire, sinon aucun intérêt. Et cela s'explique de diverses manières.
En premier lieu, un certain nombre d'auteurs se sont déjà employés à présenter les
normes, règles et procédures qui régissent les rapports de la liberté de la presse et de
l'administration de la justice3. Notre contribution personnelle n'aurait donc pu que rebrasser les
éléments que la doctrine et la jurisprudence ont exposés depuis plusieurs années.
En second lieu, il faut tenter de comprendre et d'expliquer la formidable poussée,
l'avancée des médias, leurs tentatives répétées et pathétiques de contrer les conceptions très
étroites des juristes et des juges pour limiter l'accès aux tribunaux et surtout pour réduire la
couverture des procès. Y a-t-il d'autres raisons que la constitutionnalisation des normes
juridiques sur la liberté d'expression qui expliquent l'intervention répétée des médias devant les
IMORIN, Edgar, La rumeur d'Orléans, Paris, Éditions du Seuil, 1970,256 p., p. 112.
2FOUCAULT, Michel, L'archéologie du savoir, Bibliothèque des Sciences Humaines NRF, Paris, Gallimard, 1992,275 p., p. 237-
240.
3Voir, par exemples, Procureur Général ( Nouvelle-Écosse) c. MacJntyre,[1982] 1R.C.S. 175; Dagenais c. Société Radio-Canada
[1994] 3 R.C.S. 835; ANISMAN P. et LINDEN, A. M. (dir), The medias, the courts and the Charter, Toronto, Carswell, 1986;
COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, L'accès du public et des médias au processus pénal, Document de
travail 56, Ottawa, Ministère des Approvisionnements et Services Canada, 1987, 120 p.; LEPOFSKY, David, Open justice : the
constitutionnal right to attend and speak about criminal proceeding, Toronto, Butterworths, 1985; MEWETT, Alan W., « Public
criminal trial », (1978-79) 21 Crim. L.Q. 199; MORISSETTE, Rodolphe, La presse et les tribunaux, Montréal, Éditions Quebecor /
Wilson et Lafleur, 1991, 543 p. ; TRUDEL, Pierre, Droit de l'information et de la communication, coll. « Notes et documents »,
Montréal, Thémis, 1984,595 p.; WRIGHT, Peter, « The open court: The hallmark ofjudicial proceeding» (1947) 25 R. du B. cano
721; voir aussi le Chapitre V et le Chapitre VI et la bibliographie générale à la fin de cette thèse.
3instances judiciaires pour faire valoir leur droit de rapporter ce qui se passe dans l'enceinte des
tribunaux?
Même dans la mesure où le raisonnement juridique de la constitutionnalisation de la
liberté d'expression pourrait expliquer en partie cette poussée, se poserait quand même la
question du pourquoi de cette constitutionnalisation.
4Section 2) Le droit et la société
Mais nos interrogations devaient se faire encore plus précises. Si un lien existe entre la
société et le droit, quelle est la nature de ce lien? comment se fait l'ancrage? par quel
mécanisme? s'agit-il d'un rapport structurel, causal, dialectique?
On retrouve chez les philosophes et les juristes, à diverses époques historiques, des
articulations différenciées de ce type de rapport.
Platon voit dans le droit l'incarnation de l'idée de justice. Montaigne croit que la plupart
des choses du monde « se font par elles-mêmes »4. Michelet voit dans l'évolution du droit et de
la société un mystérieux mélange de nécessité et de libertéS. Tocqueville avance que la
démocratie et l'égalité donnent « un certain tour aux lois », bien que la liberté ne se traduise pas
« en tous lieux [... ] sous les mêmes traits »6. Montesquieu énonce que les lois « sont les rapports
nécessaires qui dérivent de la nature des choses »7, alors que Hegel opine dans le même sens et
insère le droit « comme élément conditionné d'une totalité »8.
Au XIXe siècle Marx posera la question des rapports du droit et de la société comme si
le premier découlait « en dernière analyse» de la seconde, en particulier des « conditions
d'existence matérielles »9, alors que plus tard Max Weber rejettera cette approche et conclura
que la société constitue « la conclusion largement contingente de processus multiples dont les
liens réciproques ne peuvent être établis avec sûreté et certitude»10.
Au XXe siècle, malgré certaines apparences, le débat se pose toujours dans les mêmes
termes, au-delà des différences importantes de vocables.
Encore une fois, certains auteurs verront le droit comme le « révélateur de phénomènes
sociaux, traduction du rapport de forces à l'instant donné de l'histoire d'une société
déterminée »11 voire comme « en relation privilégiée, en correspondance [... ] avec un système
4MONTAIGNE, Michel de, Les essais, coll. l'Intégrale, Paris, Éditions du Seuil" 1967,622 p., p. 377.
5MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 1, Lausanne, Éditions Rencontre, 1965,538 p, p. ill.
6 TOCQUEVillE, Alexis De, De la démocratie en Amérique, 1. 1, Paris, Gamier-Flamarion, 1986,569 p., p. 57 et 425.
7MONTESQUIEU, De l'esprit des lois, 1. 1, Paris, Gamier-Flamarion, 1988,507 p., p. 122.
8HEGEL, Friedrich., Principes de la philosophie du droit, coll. Idées, Paris, Gallimard, 1968, 380 p., p. il.
9MARX, Karl, Contribution à la critique de l'économie politique, Paris, Éditions Sociales, 1977,309 p., p.;;'. Marx dira encore que
le droit n'est que « la reconnaissance officielle du fait ». Consultez « Misère de la philosophie», dans Œuvres 1, coll. La Pléiade,
Paris, Gallimard, 1963, 1818 p., p.~
HVINCENT, Jean-Marie, Fétichisme et société, Paris, Éditions Anthropos, 1973, p. lQQ (cité dans WEBER, Max, Sociologie du
droit, Paris, Presses universitaires de France, 1986,242 p., p. 2). Weber nie d'ailleurs formellement que le droit rationnel soit un
produit du développement du capitalisme. Consultez L'éthique protestante et l'esprit du capitalisme, coll. Agora, Paris, Pocket,
1994, 286 p., p. 1.2.
IIROYER, Jean-Pierre, «L'Homme et le droit », dans POIRIER, Jean, (dir.), L 'histoire des mœurs, 1. 2, coll. La Pléiade, Paris,
Gallimard, 1991, p. 535-609, 536.
5idéologique >P. Alors que d'autres y verront un élément social s'insérant dans une structure
complexe par son mode d'énonciation, ses institutions, son discours, etc. B .
Ces diverses références n'ont certes pas pour objectif de présenter un tableau
d'ensemble des visions ou conceptions des rapports de la société et du droit, mais bien de
montrer qu'en Occident, en particulier, cette question est au cœur des préoccupations des
juristes, sociologues et philosophes, et que, de façon indirecte à tout le moins, tous ont dû y
apporter une certaine réponse, y compris quand ils refusent de poser ce rapport de façon
explicite. Certains avancent même que le refus de poser cette réalité comme contradictoire,
constitue l'un des aspects de l'idéologie juridique l4 . En fait, on pourrait sans doute dire qu'il
n'est qu'un élément de la confrontation du matérialisme et de l'idéalisme, de l'immanence et de
la transcendance qui traverse l'ensemble de la philosophie.
12SOULIER, Gérard, Nos droitsface à l'État, coll. Points Politique, Paris, Éditions du Seuil, 1981,252 p., p. 29.
13FOUCAULT, Michel, Surveiller et punir, Bibliothèque des Histoires NRF, Paris, Gallimard, 1991,315 p. ; L'archéologie du
savoir, op. cit., note 2.
14MIAlLLE, Michel, L'état du droit, Paris, François Maspero/ Presses universitaires de Grenoble, 1978,267 p., p. 2.
6Section 3) Le matérialisme dialectique et historique
Ces considérations nous amènent à devoir nous situer nous-même dans ce débat, à
montrer d'ores et déjà nos couleurs, à tracer le cadre à l'intérieur duquel nous allons tenter de
développer notre analyse.
D'entrée de jeu, disons que c'est en référence au matérial isme dialectique et historique,
en utilisant son cadre d'analyse que nous tenterons de situer les rapports du droit et de la
société, et ceux, plus spécifiques, de la liberté d'expression et de l'administration de la justice.
En fait, comme lean-Paul Sartre le rappelait, au début des années 60, le marxisme au
XXe siècle est une philosophie incontournable, par rapport à laquelle tous les philosophes,
penseurs, sociologues et juristes se sont situés et continuent de le faire. C'est « l'humus» qui a
fertilisé toute la pensée moderne, tout comme en d'autres siècles les philosophies de Descartes
et de Locke, et plus tard celles de Kant et de Hegel ont joué ce rôle l5 •
Si comme Chateaubriand le prétend, chacun a en soi son monde et veut le justifier,
utiliser le matérialisme dialectique et historique, réexplorer le marxisme après l'échec des
tentatives d'édification du socialisme dans le monde, après les résultats catastrophiques
auxquels ont conduit ces tentatives, cela ne constitue-t-il pas une aventure risquée, voire une
démarche surannée et obsolète inspirée par la nostalgie? Pire encore, une telle « méthode»
d'analyse ne risque-t-elle pas de conduire à des résultats peu fiables, problématiques et, au
demeurant, fort peu scientifiques?
Le problème de l'actualité du marxisme, Daniel Bensaïd devait le présenter ainsi:
Aussi longtemps qu'il [le système capital iste] dominera les rapports
sociaux, la théorie de Marx restera actuelle, sa nouveauté recommencée
constituant l'envers et la négation d'un fétichisme marchand universel. 16
Certes, Marx n'est pas plus responsable de Staline ou de Pol Pot que ne le sont
Raymond Aron ou Georges Burdeau de Pinochet et des autres dictateurs qui se sont inspirés du
modèle libéral. Comme le disait déjà Hobbes il y a plus de 350 ans: « [... ] on ne doit pas
imputer les actions d'un Néron comme essentielles à la monarchie »17.
Mais au-delà du débat sur la responsabilité d'un auteur par rapport à son œuvre, se pose
de façon beaucoup plus pertinente la question de savoir ce qui dans la pensée unique du
15SARTRE, Jean Paul, Questions de Méthode et Critique de la raison dialectique, Bibliothèque des Idées NRF, Paris, Gallimard,
1967, 755 p., p. 17-21.
16 BENSAïD, Daniel, Marx l'intempestif, Paris, Fayard, 1995,412 p., p. ill
7libéralisme triomphant qui déferle présentement, dans le vertige du vide où la pensée
occidentale semble se confiner et surtout dans les sociétés de plus en plus inégalitaires dont
cette philosophie permet l'émergence ou tout au moins les justifient, ce qui devrait nous
encourager à mettre au rebut la vision matérialiste dialectique et historique qui est la nôtre.
Certes, SI par une vIsion matérialiste dialectique et historique nous entendons la
répétition caricaturale des prolégomènes staliniens nous n'irons nulle part, car, comme Marx le
rappelait lui-même, lorsque l'histoire se répète cela prend toujours une forme caricaturale.
Afin d'illustrer notre propos, examinons ce que Marx et Engels disaient des rapports de
la société et du droit, et voyons ensuite comment cela a été « traduit» dans la pratique.
Revenons donc à ce texte célèbre de Marx, cité précédemment, où il explique sa vision des
rapports de la société et du droit.
Dans la Préface Marx indique:
Mes recherches aboutirent à ce résultat que les rapports juridiques ainsi que
les formes de l'État ne peuvent être compris ni par euy-mêmes ni par la
prétendue évolution générale de l'esprit humain, mais qu'ils prennent au
contraire leurs racines dans les conditions d'existence matérielles dont Hegel,
à l'exemple des Anglais et des Français du XVIII' siècle, comprend l'ensemble
sous le nom de "société civile ", et que l'anatomie de la société civile doit être
cherchée à son tour dans l'économie politique. [. .. ] Le résultat général auquel
j'arrivai et qui une fois acquis servit de Jil conducteur à mes études, peut
brièvement se formuler ainsi: dans la production sociale de leur existence, les
hommes entrent en des rapports déterminés, nécessaires, indépendants de leur
volonté, rapports de production qui correspondent à un degré de développement
déterminé de leurs forces productives matérielles. L'ensemble de ces rapports
de production constitue la structure économique de la société, la base concrète
sur laquelle .1' 'élève une superstructure juridique et politique et à laquelle
correspondent des formes de conscience sociales déterminées. Le mode de
production de la vie matérielle conditionne le processus de la vie sociale,
politique et intellectuelle dans son ensemble. Ce n'est pas la conscience des
hommes qui détermine leur être ; c'est inversement leur être social qui
détermine leur conscience. 18
Ce texte de 1859 n'est pas le seul où Marx pose le rapport du droit et de la société.
Malheureusement, c'est ce seul texte qui a été « reconnu» et qui servira de fondement à une
interprétation mécaniste, non dialectique, voire très économiste de la société.
17HüBBES, Thomas, Le citoyen ou les fondements de la politique, Paris, Garnier-FIamarion, 1990, 408 p., p. 200.
18MARX, Karl, Contribution à la critique de l'économie politique, op. cit., note 9, p.2-3.
8Certes, cette lecture unilatérale et biaisée de l'œuvre de Marx, correspondait aux
intérêts spécifiques de certaines couches sociales en lutte pour l'hégémonie politique dans leur
société respective (URSS, pays est européens, Chine, etc.). Mais on était loin de Marx...
Ce texte, interprété dogmatiquement ou mécaniquement, semble nier la possibilité d'une
science du droit; il pose que le droit ne peut être que le reflet imparfait, tronqué de la réalité
économique, sans plus. Faire l'histoire du droit, en comprendre la philosophie, se résume donc à
faire l'histoire économique de la société.
Traduit dans le contexte spécifique de notre sujet d'étude, soient les rapports entre la
liberté d'expression et l'administration de la justice, ce point de vue conduit à l'inexplicable, à
l'invraisemblance d'une concordance des règles de droit et du type de société desquelles elles
émergent, alors que, pour ne prendre que la comparaison des règles de droit américaines et
canadiennes, des dissemblances, des ruptures, des discontinuités, des écarts sensibles se font
jour dans l'étendue des droits octroyés à la presse dans les tribunaux, face à eux et ~ leur
encontrel9 .
Cette absence d'isomorphisme, et plus encore d'isotropisme juridique, ces décalages
significatifs de la règle, remettent-ils en cause l'analyse même?
Des extraits de lettres écrites par Engels dans les années 1890 méritent à cet égard
d'être cités. Ainsi, dans une lettre à Conrad Schmidt Engels indique:
Dans un État moderne, le droit ne correspond pas seulement à une situation
économique d'ensemble et en est l'expression, il représente aussi une
expression COHÉRENTE EN ELLE-MÊME, qui ne doit pas apparaître, du fait
de contradictions internes, inconsistante. Pour que ce but soit atteint, il faut que
le droit de plus en plus dépasse l'état de fidèle reflet des conditions
économiques.
Et d'autant plus qu'il y réussit, il arrive de moins en moins qu'un code
juridique soit l'expression grossière, brutale, sans nuance de la domination
d'une classe - ce qui, en soi, serait déjà une offense à l'idée de lajustice?O
Dans une lettre à Joseph Bloch, Engels ira dans le même sens:
D'après la conception matérialiste de l 'histoire, le facteur déterminant dans
l'histoire est, EN DERNIÈRE INSTANCE, la production et la reproduction de
la vie réelle. Ni Marx ni moi, n'avons jamais affirmé davantage. Si quelqu'un
19 Infra, Seconde Partie.
2°Lettre d'Engels à Conrad Schmidt (27 octobre 1890), cité dans DUMONT, Fernand, Les idéologies, Paris, Presses universitaires de
France, 1974,183 p., p. 25. Les soulignements sont dans le texte.
9dénature cette position en ce sens que le facteur économique est le SEUL
déterminant, il le transforme ainsi en une phrase vide, abstraite, absurde. La
situation économique est la base, mais les divers éléments de la superstructure
[... ] exercent également leur action sur le cours des luttes historiques et dans
beaucoup de cas, en déterminent de façon prépondérante la FORME. 21
Dans une lettre à B. Borgius, Engels sera encore plus précis:
Le développement politique, juridique, philosophique, religieux, littéraire,
artistique, etc., repose sur le développement économique. Mais ils réagissent
tous également les uns sur les autres, ainsi que sur la base économique. Il n'en
est pas ainsi parce que la situation économique est LA CA USE, QU'ELLE EST
SEULE ACTIVE et que tout le reste n'est qu'action passive. Il y a, au contraire,
action réciproque sur la base de la nécessité économique qui l'emporte toujours
EN DERNIÈRE INSTANCE. 22
Le lecteur de ce texte excusera ces longues citations. Toutefois le but de l'exercice, à
nos yeux essentiel, était de faire ressortir comment ces rapports de la base et des superstructures
sont des éléments dynamiques, mettant en cause tant les éléments superstructurels entre eux que
leur détennination, en demière analyse, par la base économique. Mais plus encore, à l'étape
actuelle de notre exposé, il montre que ce qui durant longtemps a été présenté comme la vision
marxiste du droit n'était que l'altération de cette pensée, sa caricature même. Ce qu'il faut donc
rejeter dans ce marxisme, c'est le caractère fétichiste et caricatural, la volonté d'en faire un
dogme.
Ce caractère incontoumable du matérialisme dialectique et historique, on le retrouve
aussi dans l'attitude de ceux et celles qui depuis 150 ans l'ont combattu. Il importe fort peu de
répondre aux ultralibéraux qui font la lutte au marxisme par la casuistique religieuse, l'injure
ou le mensonge23 • Leur argument accompagne la noire logique de la guerre idéologiquement
froide des années 1950-1960, et y pu ise ses sources essentielles.
Par contre, le comportement d'une partie des théoriciens occidentaux face au marxisme
est plus significatif de sa force, de son attrait et de l'incapacité de la pensée libérale de le
contrer sérieusement sur le terrain philosophique, à tout le moins. L'attitude de Weber au début
21Lettre d'Engels à Joseph Bloch du 21 septembre 1890, dans Oeuvres choisies de Marx-Engels, t. 3, Moscou, Éditions du Progrès,
1976,611 p., p. 509. Les soulignements sont dans le texte.
22Lettre d'Engels à B. Borgius du 25 janvier 1894, dans Oeuvres choisies de Marx-Engels, t. 3, op. cit., note 20, p. 526.
23L'un des principaux représentants de ce courant en Occident est Konstantin Stoyanovitch.. Ses principaux ouvrages sur la
question sont Marxisme et droit, Paris, LGDJ, 1964, 403 p. ; La pensée marxiste et le droit, Paris, Presses universitaires de France,
1974, 196 p.. Consultez aussi KELSEN, Hans, The Communist Theory oflaw, Londres, 1955; pour une formulation plus récente de
ces vieilleries idéologiques, consultez LEVY, Bernard-Henri, La barbarie à visage humain, coll. Figures, Paris, Grasset, 1977,236
p..
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du XXe siècle et celle de Foucault, à la fin du même siècle, sont caractéristiques à cet égard. En
effet, comme Philippe Raymond et Dominique Lecourt le remarquent24, c'est en se situant à mi-
chemin entre le matérialisme et l'idéalisme, en tentant d'en faire une synthèse nouvelle, en
s'inspirant du marxisme tout en refusant de lui accorder crédit que ces deux penseurs vont
pour l'essentiel élaborer leur œuvre. Quand Weber écrit son Histoire économique 25du monde
en ne faisant que trois brèves références quasi anecdotiques à l'œuvre de Marx, alors que
Foucault, dans Les mots et les choses, réduit le marxisme à ce poisson capable seulement de
vivre dans la pensée du XIXe siècle26, voilà ce qui s'appelle refuser de payer son écot. Cette
attitude sera d'ailleurs celle d'une grande partie des intellectuels qui rejettent le marxisme,
comme le remarque Jean-Claude Passeron à propos de Joseph Schumpeter27 • Foucault fera
ultérieurement amende honorable28, mais ses écrits globalement resteront marqués par la même
attitude.
En parfaite symétrie avec ce point de vue et accompagnant cette fois le camp de ceux
qUI se réfèrent au marxisme, on trouve l'opinion de ceux qui énoncent que le marxisme
occidental a été «perverti» par divers courants libéraux (structuralisme, psychanalyse,
sémiologie, linguistique, etc.i9.
On peut certes déplorer cette influence issue de la confrontation du marxisme aux autres
courants de la pensée moderne ou au contraire s'en réjouir. Nous optons volontiers pour la
seconde attitude.
Le matérialisme dialectique et historique ne trouve ni son aboutissement ni sa fin dans
le marxisme. Sauf pour ceux qui en font un dogme, ou une religion, et ce faisant l'assassine, le
marxisme n'est pas une totalité englobante et finie. Il ne peut à lui seul expliquer l'ensemble du
monde. Il est à la fois partie et tributaire de tous les courants de la connaissance humaine. Il est
également confluent. Sa source réelle est la connaissance scientifique qu'il intègre, systématise
et synthétise à travers la pratique sociale de la lutte, y inclus la lutte idéologique.
24RAYMOND, Philippe, « Max Weber et l'économie », dans WEBER, Max, Histoire Économique, Bibliothèque des Sciences
Humaines NRF, Paris, Gallimard, 1991, 431 p., p. 1-XI ; LECOURT, Dominique, Pour une critique de l'épistémologie, coll.
Théorie, Paris, François Maspero, 1972, 134 p., p. 98-133.
25 WEBER, Max, Histoire économique, op. cil., note 23.
26FOUCAULT, Michel, Les Mots et les Choses, coll. Tel, Paris, Gallimard. 1990,400 p., p. 274. On connaît la réponse célèbre que
fit SARTRE: « Il s'agit de constituer une idéologie nouvelle, le dernier barrage que la bourgeoisie puisse encore dresser contre
Marx. »(cité par David Macey dans Michel Foucault, Paris, coll. Biographie NRF, Gallimard, 1994,577 p., p.l2l).
27PASSERON, Jean-Claude, « Présentation », dans SCHUMPETER, Joseph, Impérialisme et classes sociales, Paris, Éditions de
Minuit, 1972,291 p., p. 33-34.
18« Entretien avec Michel Foucault », dans Dits et Écrits (1954-1988), t. 2, « (1970-1975) », Bibliothèque des Sciences Humaines
NRF, Paris, Gallimard, 1994,838 p., p. 167-168.
29ANDERSON, Perry, Sur le marxisme occidental, coll. Petite collection maspero, Paris, François Maspero, 1977, 165 p., p. 80 et
suiv.
Il
Il n'est donc pas un savoir totalîtaire et, comme Althusser l'a montré, il doit changer de
forme à chaque pas en avant, à chaque avancée de la connaissance scientifique30 • Certes en
Occident, au début du XXIe siècle, se rallier à un certain type de discours, accepter ses
significations, ses modes d'énonciation peut constituer, comme Foucault l'a montré, un certain
assujettissemene 1• Mais ce risque nous semble inhérent à toutes tentatives de théorisation
qu'elles l'acceptent explicitement ou non.
Toutefois, d'un point de vue historique, compte tenu de la très profonde sédimentation
idéologique en Occident face au marxisme, il ne nous est guère apparu plus convaincant ou
éclairant d'utiliser des vocables comme la pensée marxienne plutôt que la pensée marxiste pour
situer notre approche, ou la distinguer des visions plus politiques - et sans doute moins
scientifiques - de la question. Nous ne voyons pas non plus comme plus éclairant, d'utiliser des
vocables tels que la « philosophie critique », « théorie de la praxis », etc., car l'amalgame
« multicolore» qui se retrouve bien souvent sous ces étiquettes, outre que celles-ci seraient le
plus souvent dictées par des considérations politiques et corporatives propres au chercheur, ne
permet pas davantage d'en cerner avec exactitude la nature spécifique et donc d'en dégager les
caractéristiques fondamentales d'un point de vue scientifique. C'est pourquoi, pour l'avenir,
nous nous en tiendrons au matérialisme historique et dialectique'}.
JOALTHUSSER, Louis, Lénine et la Philosophie ,- Marx et Lénine devant Hegel, Paris. coll. Petite collection maspero, François
Maspero, 1972,95 p., p. 32.
3IFOUCAULT, Michel, L'ordre du discours, coll. NRF, Paris, Gallimard, 1971,82 p., p. 45.
3zD'autres que moi ont tenté ou tentent de procéder à une refondation du matérialisme dialectique et historique en l'épurant des
scories du stalinisme, du léninisme et du trotskisme. Il s'agit d'abord d'assumer entièrement l'héritage du marxisme et de
comprendre comment cette pensée fut dévoyée par les courants slavophiles du socialisme. Il s'agit encore de tirer les leçons des
expériences historiques récentes dans la lutte pour la démocratie et le socialisme. Consultez sur cette approche: MATELU, Roger,
Le communisme autrement, coll. Utopie Critique, Paris, Éditions Syllepse, 1998,266 p.. Cette démarche implique donc, comme le
rappelle encore Claude Lefort, que nous soustrayons l'œuvre de Marx « au mythe de la théorie marxiste ». LEFORT, Claude, Les
formes de ['histoire, coll. Folio, Paris, Gallimard, 2000, 569 p., p.l.Q, .
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Section 4) Matérialisme dialectique et historique, liberté d'expression et
administration de la justice
Le développement d'une vision matérialiste dialectique et historique des rapports de la
liberté d'expression et de l'administration de la justice suppose, du point de vue
méthodologique, deux éléments fondamentaux. Le premier concerne les moyens matériels de
l'expression et le second les rapports sociaux dans lesquels ils s'insèrent, les stratégies et les
orientations des protagonistes, etc. Pour comprendre adéquatement ces rapports, il sera
nécessaire de mettre en parallèle constant, en rapport critique et dialectique entre eux, et la
vision politique générale d'une société et les moyens de cette vision. Pour prendre une
comparaison qui n'est pas trop éloignée de notre sujet, il faut mettre en rapport l'acteur
énonçant le texte et la construction du théâtre qui permet au texte, au verbe, de franchir
l'espace et avec l'émergence même du langage théâtral, et avec l'histoire intime et concrète de
l'auteur de la pièce qui est représentée et avec l'économie politique et la culture qui conduiront
de nombreuses personnes à s'entasser dans le théâtre pour entendre cette histoire se raconter à
travers la médiation du langage théâtral, par le bourdonnement de cette parole tragique ou
comique qui fend l'air de ce lieu matériel et symbolique et qui, passant de l'oreille au cerveau
de l'auditeur, produit ses effets idéologiques et éthiques. Bref, sans la mise en situation des
divers éléments de cette longue chaîne de médiations matérielles, idéologiques, politiques,
économiques, sociales, etc., notre connaissance du droit comme vecteur de différenciation
sociale, comme mode d'efficience politique, comme philosophie, demeurerait embryonnaire,
partielle, altérée.
Ainsi, on ne peut véritablement faire une histoire de la liberté d'expression sans faire
l'histoire du développement des moyens matériels d'expression et des contradictions
économico-politiques qui en ont permis l'émergence - même si l'une ne se réduit pas aux
autres, ni ne les équivaux - alors qu'en Occident, à tout le moins, faire l'h istoire de la
magistrature implique, en grande partie, faire l'histoire de l'État dans sa présence politique et sa
matérialité institutionnelle.
Comme on le voit, la nécessité plus que jamais moderne de repenser les rapports du
droit et de la société, de mettre en parallèle le monde et notre représentation juridique du
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monde, de comprendre les rapports complexes qUi les unissent, présente des exigences de
rigueur et un défi de taille à relever.
Aussi, les contraintes liées à la nature de ce texte impliquent-elles des choix difficiles
mais nécessaires. Pour comprendre le droit fallait-il écouter les juristes, les théologiens, les
théoriciens politiques de l'État, ou encore les organisations qui se sont situées en marge des
sociétés et en ont combattu les règles juridiques?
Que peut-on tirer de l'histoire des théories politiques, ou éthico-politiques sur la façon
dont les rapports du droit et de la société ont été posés? Devrait-on privilégier ces visions plutôt
que celles simplement, banalement et nécessairement juridiques des penseurs du droit?
La réponse à cette question se trouve de façon détaillée dans le texte qui suit.
Contentons-nous pour le moment d'une affirmation dont on trouvera la justification plus loin:
dans les modes de production antérieurs à celui dans lequel nous vivons, l'articulation des
divers éléments de la superstructure et de l'infrastructure est telle que le religieux et le politique
jouent un rôle majeur dans la configuration du monde, dans l'articulation des rapports de la
société et du droit.
Cette vérité du monde et du droit, ce n'est pas le droit enroulé sur lui-même, frileux,
mécaniste qui pouvait nous la donner. Ce que d'aucuns considéreront comme un détour inutile
par la philosophie du droit, ce regard interrogateur sur les discours dans lesquels nous avons
voulu représenter sinon fonder le rapport du droit et de la société était d'autant plus nécessaire
que la mise en perspective, l'examen des décalages et des corrélations, des discontinuités
comme des cohérences et des évolutions, tout cela se justifie par la nature même de ce texte, ce
qu'aucune herméneutique juridique, si poussée soit-elle, n'aurait permis.
Par ailleurs, agir autrement aurait sans doute conduit politiquement à nous rallier au
« socialisme de juristes », courant dont la stérilité politique n'est plus à démontrer33 .
En fait, paraphrasant Marx, nous pourrions dire que l'étude du droit est à l'étude de la
société réelle ce que l'onanisme est à l'amour sexuel34 • Il nous faut donc élargir la perspective.
Comme Weber lui-même le remarque d'ailleurs, jusqu'au XVIIe siècle, c'est à travers une
alliance avec les humanistes, non avec les juristes, que l'État moderne a tenté de s'ériger. Ce
33EDELMAN, Bernard, La légalisation de la classe ouvrière, t. l, «L'entreprise », Paris, Christian Bourgeois éditeur, 1978, 254
p., p.ll.
34MARX, Karl et ENGELS, Friedrich, L'idéologie allemande, Paris, Éditions Sociales, 1976, 621 p., p. 234 (Marx appliquait sa
comparaison en parlant de la philosophie idéaliste allemande).
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choix en dit long sur l'importance des uns et des autres dans les diverses époques historiques
antérieures à la nôtre35 •
En terminant qu'il nous soit permis de dire quelques mots sur notre méthodologie tout
au long de cette recherche, non dans le but de justifier nos choix théoriques, mais dans celui de
guider le lecteur. Quant à la justification de cette méthodologie, il faut convenir que c'est dans
la réponse aux questions posées, dans les résultats mêmes de la recherche que se trouvera ou
non la démonstration de sa pertinence, de sa valeur, de son caractère apodictique.
Ainsi, le prochain chapitre examinera de façon plus détaillée les grandes questions
théoriques dont celui-ci a pu constituer une épure sommaire et qui doivent nous guider dans le
reste de notre recherche. Ce faisant, nous sommes conscient que tout chercheur par sa propre
. démarche, par ses opinions, se confronte à la réalité du monde, et que cette confrontation
montre les reflets particuliers et spécifiques qui expriment à la fois la société et son idéologie
dominante, et, dans notre cas, notre tentative de rupture avec cette idéologie dans notre façon
singulière, nous l'espérons du moins, de poser le rapport du droit et de la société.
Le chapitre suivant examinera, quant à lui, les rapports de la liberté d'expression et de
l'administration de la justice dans les divers modes de production historiques. Certes dans la
plupart des sociétés antérieures à la nôtre. le terme de liberté d'expression, pour traduire la
publicité ou l'ouverture des procès, semble tout à fait inadéquat, et pour cause. En fait, il serait
sans doute plus juste de parler du mode de légitimation spécifique du processus judiciaire, par
appel ou non à la présence du public ou à sa participation. Mais n'anticipons pas...
La Seconde Partie de ce texte examll1era ensuite les règles du droit positif tant à
l'étranger (Chapitre IV) qu'au pays ainsi que le mode de sanction rattaché aux violations de ses
normes (Chapitre V et Chapitre VI). Une brève conclusion clôturera notre exposé (Chapitre
VII).
35WEBER, MAX, Histoire Économique, op. cil., note 24, p. ;lB.
Chapitre II) QUATRE INTERROGATIONS SUR LA SOCIÉTÉ
ET LE DROIT
Section 1) La base et les superstructures
Nous avons avancé précédemment que le droit et la société entretiennent entre eux des
rapports privilégiés, dynamiques, fluides et dialectiques. Mais peut-on aller plus loin et
caractériser de façon plus précise la nature et l'étendue de ces rapports?
Remettons donc notre ouvrage sur le métier. .. car comme le dit si bien Hobbes « [... ] il
se trouve dans l'obscurité des doutes un certain commencement d'un filet de la raison, avec
l'aide duquel on parvient dans une lumière très éclatante »1. Préliminairement, disons que nous
nous intéressons fort peu au rapport des individus et de la société, thème cher à une certaine
école sociologique américaine qui avance que « [...] les hommes sont libres de faire l'histoire,
mais cel1ains sont plus libres que d'autres »2.
Nous avons vu précédemment que pour Marx et Engels le droit « dérive» en « dernière
analyse» de la société et de l'infrastructure économique de la société. On trouve dans
l'ensemble de l'œuvre de Marx et d'Engels diverses formulations des rapports de la base et des
superstructures. Ainsi par exemple, dans L'idéologie allemande, ces auteurs diront que les
formes des relations entre les humains sont « conditionnées» par la production.
Toutefois, ces postulats théoriques demeurent généraux et ne permettent pas de fixer, de
façon précise, la place et le rôle particulier de chacun des éléments de la superstructure et, qui
plus est, la nature des rapports entre ces divers éléments: y a-t-il un élément plus important que
les autres dans la superstructure, quel rôle spécifique le droit peut-il jouer, etc. ?
En fait, selon l'évolution historique, il pourra y avoir l'un ou l'autre des éléments de la
superstructure qui joue un rôle dominant. Sans en faire un exposé achevé, Marx avait déjà
évoqué dans sa Contribution à la critique de la philosophie du droit de Hegel, texte qui ne sera
jamais achevé et qui servira, en quelque sorte, d'introduction à sa Critique du droit politique
hégélien, que pour l'Allemagne de cette époque, « la critique de la religion est la condition
préliminaire de toute critique », car « lutter contre la religion c'est donc indirectement lutter
contre le monde dont la religion est l'arôme spirituel », et qu'ensuite « la critique du ciel se
1 HOBBES, Thomas, Le citoyen ou les fondements de la politique, Paris, Garnier-Flammarion, 1990,408 p., p. 85.
2MILLS, C. Wright, L'imagination sociologique, 3 e éd., coll. Les textes à l'appui, Paris, François Maspero, 1971, 235 p., p. l.2l::
li.
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transforme par là en critique de la terre, la critique de la religion en critique du droit, la critique
de la théologie en critique de la politique »3.
Engels exprimera cette réalité dans des termes fort semblables, quand il dira que la
vision juridique est la vision classique de la bourgeoisie qui fait une «sécularisation de la
conception théologique», puisqu'au « dogme, au droit divin, se substituent le droit humain, à
l'Église, l'État »4. Dans son texte de 1888, Engels indiquera toutefois la difficulté d'établir les
rapports de la religion et de sa base matérielle, car dans ces questions philosophiques, la
« corrélation [ ... ] devient de plus en plus complexe, de plus en plus obscurcie par les chaînons
intermédiaires »5.
Ainsi donc, si nous devions résumer l'essentiel des propos de ces deux auteurs, nous
pourrions dire:
• si la superstructure est déterminée « en dernière analyse» par la base
matérielle, elle conserve une efficace propre, une autonomie relative;
• au sein des superstructures, certaines peuvent, à des périodes données,
être un reflet plus fidèle, plus signifiant de la base matérielle.
Le matérialisme dialectique et historique ne s'est heureusement pas arrêté avec Marx et
Engels. À la génération suivante deux théoriciens vont s'y employer et apporter des
contributions significatives à la compréhension du phénomène. Il s'agit de Evgeny B. Pasukanis
et surtout d'Antonio Gramsci.
Il est intéressant de noter à cet égard que les contributions de Lénine seront très
modestes pour ne pas dire davantage, celui-ci se contentant de rappeler les énoncés de Marx et
d'Engels sur la liaison étroite des divers éléments de la vie sociale et leur subordination, en
dernière analyse, aux rapports de production6•
La contribution de Pasukanis est autrement significative. Son ouvrage principal La
théorie générale du droit et le marxisme, paru en 1924, restitue les éléments fondamentaux de
l'analyse matérialiste du droit et tente de les projeter dans l'expérience soviétique en cours en
URSS.
3MARX, Karl, « Contribution à la critique de la philosophie du droit de Hegel », dans Critique du droit politique hégélien, Paris,
Éditions Sociales, 1975,222 p., p. 197-212, spécialement p. 197-198. Les soulignements sont dans le texte.
4ENGELS, Friedrich, «Socialisme de juristes », dans Marx-Engels sur la religion, Paris, Éditons Sociales, 1972,366 p., p. 264.
sENGELS, Friedrich" « Ludwig Feuerbach et la fin de la philosophie classique allemande ». dans Oeuvres choisies de Marx-
Engels, 1. 3, Moscou, Éditions du Progrès, 1976,611 p., p.349-391, p. 387.
6LÉNINE, «Révision des programmes agraires du parti ouvrier» dans Oeuvres complètes, 1. 10, Moscou! Paris, Éditions du
Progrès! Éditions Sociales, 1975,610 p., p. 167, p. fi.
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S'en prenant d'abord aux diverses écoles de philosophie du droit, Pasukanis s'emploie à
montrer que le droit dans ses catégorisations récentes est le fruit d'un régime social déterminé,
soit celui de la production marchande, et que l'évolution de ses concepts correspond au
développement de ce processus historique.
En effet, ce n'est que dans certaines conditions déterminées que la régulation des
rapports sociaux revêt, de façon principale, un caractère juridique. Le droit, comme forme et
expression d'un rapport social, implique donc des rapports d'échange.
Mais, dans cette rencontre singulière entre la norme et le rapport dont il est l'expression,
Pasukanis indique bien que c'est le «rapport qui prime la nonne »7 et que l'analyse des
fonctions même du droit ne peut s'épuiser dans l'examen phénoménologique de la nonne. Rosa
Luxembourg, sensiblement à la même époque, avait tiré de ces conclusions que c'était ce qui
rendait le système capitaliste non transformable par des voies démocratiques ou légales8. Et si
le droit recouvre les rapports de production qui constituent « la couche fondamentale la plus
profonde de la superstructure juridique »9, l'État peut conférer par son intervention cohérence et
stabilité, mais non créer les prémisses mêmes du droit, qui se trouvent dans les rapports
matériels de la société. C'est pourquoi Pasukanis croit que le droit a commencé par le litige
entre des intérêts privés et opposés.
À ce stade-ci de notre exposé, il est intéressant de noter les parentés évidentes, les
similitudes bizarres que l'on retrouve entre cet exposé et la théorie wébérienne du droit, même
si l'appareil théorique réfère à des conceptions différentes des rapports du droit et de la société.
Encore plus significative à l'intelligence de cette question sera la contribution de
Antonio Gramsci. Malgré ses formes embryonnaires et lacunaires, fruits des conditions dans
lesquelles elles furent pour la plupart écrites lO, ses œuvres vont constituer un développement
majeur du matérialisme dialectique".
7PASUKANIS, Evgeny B., La théorie générale du droit et le marxisme, Paris, ED!, 1970, 173 p., p. 76.
8LUXEMBURG, Rosa, Réforme sociale ou révolution, coll. Petite collection maspero, Paris, François Maspero, 197 I. p. 15-90, p.
75. Contrairement à la vision caricaturale qui fait du léninisme le marxisme de l'époque de l'impérialisme, Rosa Luxembourg s'est
toujours opposée, d'un point de vue marxiste, à la terreur comme mode essentiel de domination de classe. comme forme
déterminante de la dictature du prolétariat. Pour un aperçu de sa vie et de son œuvre, consultez NETIL, J. Peter.. La vie et l'œuvre
de Rosa Lux:embourg , coll. Bibliothèque Socialiste, Paris, François Maspero, 1972,960 p.
9 LUXEMBURG, Rosa, Réforme sociale ou révolution, op. cit., note 8, p. 80.
IOPour un aperçu de la vie tumultueuse d'Antonio Gramsci, consultez, FIOR!, Giuseppe, La vie de Antonio Gramsci, Paris,
Éditions Fayard, 1970,367 p. ; GRAMSCI, Antonio, Lellres de Prison, coll. Témoins NRF, Paris, Gallimard, 1971, 620 p.
uLes œuvres d'Antonio Gramsci publiées en français comprennent ses Écrits politiques, Bibliothèque de Philosophie NRF, t. l,
«(1914-1920) », Paris, Gallimard, 1981,461 p.; t. 2, «(1921-1922) », Paris, Gallimard, 1975,379 p. ; t. 3, « (1923-1926) »,
Paris, Gallimard, 1980,441 p. Les Cahiers de Prison, Bibliothèque de Philosophie NRF, t. 1 (cahiers 1 à 5), Paris, Gallimard"
1996,710 p.; t. 2 (cahiers 6 à 9). Paris. Gallimard, 1983,715 p.; t. 3 (cahiers 10 à 13), Paris, Gallimard, 1978,548 P ; t. 4 (cahiers
14 à 18), Paris, Gallimard, 1990,424 p. ; t. 5 (cahiers 19 à 29), Paris, Gallimard, 1992, 586 p.
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À l'instar de Marx et de Engels, Gramsci considère que, dans l'analyse des réalités
sociales, la base ou la structure demeure la réalité première et la superstructure une réalité
seconde, dérivée. Les idéologies, les superstructures « n'engendrent pas les superstructures
sinon comme héritage d'inertie et de passivité »12. Pour lui, la littérature, par exemple, est
engendrée par la société et non par... la littérature.
Ainsi, ce qui fonde, explique et justifie le droit, ce n'est pas le droit lui-même, mais la
société dont il est l'expression. Toutefois, à l'encontre d'une vision plus mécaniste des rapports
de la base économique et des superstructures, Gramsci va insister de façon marquée sur le
caractère dialectique de ces rapports.
De façon plus concrète encore, le développement de la base économique, situé dans un
processus historique réel, c'est d'abord le développement d'une classe sociale à travers les
processus économiques. Or le processus de développement d'une classe sociale est un
phénomène complexe, et ce développement se fait forcément dans divers domaines. Gramsci
dira même « qu'il n'y a pas de développement dans le domaine économique sans les autres
développements parallèles»13.
C'est avec les vocables hégéliens de « thèse - antithèse - synthèse» que Gramsci
tentera de caractériser ces rapports, montrant en cela que les contradictions de la base et des
superstructures par leur opposition dynamique, dialectique, créent une nouvelle unité
qualitativement différente 14 .
Ainsi « la structure et les superstructures forment un "bloc historique" c'est à dire que
l'ensemble complexe et contradictoire des superstructures est le reflet de l'ensemble des
rapports sociaux de production»15.
Pour Gramsci, cette vision dialectique des rapports entre la base et les superstructures
comme réalités contradictoires dont le déve loppement est « étroitement lié et nécessairement
interdépendant et réciproque »16 lui permet de conclure à une possibilité d'étudier les
superstructures avec les méthodes des sciences sociales, bref, permet l'émergence de sciences
des idéologies (science du droit, etc.).
On est donc loin de cette base économique qui tel un « dieu caché» (l'expression est de
Gramsci) créerait les idéologies, les superstructures. Mieux encore, toute superstructure ne
correspond pas toujours à sa base économique. Il faut donc « faire une distinction entre les
12GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil. , Ilote Il,1. 2, p. 54.
13GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil. , note Il,1. 2, p. 154.
14GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. Cil., note Il,1. 2, p. 172; 1. 4, p. 265.
15GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil. , note Il,1. 2, p. 362. Nous soulignons.
16GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil. ,note Il,1. 3, p. 102.
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idéologies historiquement organiques, qui sont nécessaires à une structure donnée et les
idéologies arbitraires, rationalistes, "voulues" »17.
Seules donc les superstructures organiques correspondent à la base économique et
agissent en retour sur elle.
Cette réalité n'est cependant pas de nature à modifier la fonction des idéologies, des
superstructures qui demeurent des instruments de domination pour les classes dominantes et
« de pures illusions, une tromperie subie» pour les classes dominées. Elles sont donc des
« constructions pratiques» pour les classes dominantes l8 . Pour le bloc social qui contrôle l'État,
les superstructures jouent donc un rôle unificateur, « le ciment et l'unité », dira Gramsci l9 . Elles
ne peuvent donc pas être modifiées strictement par un acte de volonté.
Pour illustrer encore le rapport de la base et des superstructures, Gramsci dira que les
forces matérielles sont le contenu et que les idéologies, les superstructures, constituent la forme.
Or cette distinction renvoyant au concept de contenu et de contenant est, somme toute, d'abord
didactique, forme et contenu sont analogiquement si liés qu'ils sont inconcevables l'un sans
l'autre2o.
Gramsci mettra d'ailleurs constamment en garde contre une VISIOn mécaniste des
rapports de la base et des superstructures. Ainsi il indiquera qu'il est puéril de tenter de « lire»
les changements politiques comme « une expression immédiate de la structure» car bien
souvent les classes dominantes feront « des erreurs de calcul» ou mettront de l'avant des
mesures politiques qui correspondent d'abord à « des nécessités internes d'organisation »21.
Ce point de vue gramscien, appliqué à une science comme celle du droit, n'est pas sans
conséquence. En effet, il se peut fort bien qu'une loi ou un règlement d'application d'une loi,
soit d'abord, du point de vue de l'expression des intérêts fondamentaux, de classe, un acte
d'intendance sans correspondance immédiate avec les intérêts à long terme des classes
dominantes. Nos législations modernes offrent d'ailleurs de multiples exemples de tels lois ou
règlements.
Ce point de vue s'oppose en conséquence de façon radicale à toute une vision
humaniste et libérale du droit et des superstructures en général. Au courant politique qui voit le
droit comme l'application circonstanciée, spatio-temporelle de l'idée de justice, idée immanente
à la conscience humaine et révélée dans l'histoire, Gramsci répond que la nature humaine « est
17GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil. , note Il, t. 2. p. 186.
18GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil. , note II, t. 3, p. ll.2.
19GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil. , note Il, 1. 3, p. 180.
2°GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil. , note Il, t. 2, p. 186.
2IGRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil. , note Il, t. 2, p. ill.
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l'ensemble des rapports sociaux qui déterminent une conscience historique donnée »22. Il s'agit
donc, encore une fois, d'une vision dialectique, non formaliste de l'émergence et du
développement du droit et des superstructures où les humains prennent conscience de leurs
positions sociales et luttent pour le contrôle de la société en fonction de leurs intérêts objectifs
spécifiques ou présumés tels.
Ce rapport dialectique ne Joue d'ailleurs pas qu'à l'échelle nationale, mais aussi à
l'échelle internationale, puisque les rapports sociaux fondamentaux d'un État donné vont
influencer directement les rapports internationaux23 . Il s'agit bien sûr d'une analyse de plus en
plus complexe, raffinée et difficile à établir.
Du point de vue du droit et des rapports de la liberté d'expression et de l'administration
de la justice, on verra plus loin que les rapports sociaux tels qu'ils sont exprimés par les
législations nationales d'un certain nombre de pays dominants vont influer de façon directe sur
les énoncés du droit international voire sur ceux d'autres pays.
Dans un de ses textes, Gramsci va même s'interroger sur l'origine historique de la
métaphore ou de l'énoncé des rapports de la « base» et des « superstructures ». Il se demande
alors:
Le concept de structure et de superstructures qui fait dire que "l'anatomie" de
la société est constituée par son économie ne serait-il pas lié aux discussions
relatives à la classification des espèces animales, classification entrée dans sa
phase "scientifique" justement au moment ou l'anatomie a été prise comme
base et non les caractères secondaires et accidentels. 24
Cette intuition de Gramsci sera d'ailleurs ultérieurement explorée plus en détail par
l'approche foucaldienne, dans laquelle on verra que le savoir occidental actuel se comprend
d'abord par son terreau commun plutôt que par les énoncés spécifiques de telle ou telle de ses
écoles25 . D'un point de vue épistémologique c'est le quantitatif, le terreau commun, qui permet
éventuellement le passage au qualitatif, à la science.
Gramsci utilisera aussi une métaphore de type psychologique et parlera de catharsis
pour expliquer « l'élaboration supérieure de la structure en superstructure dans la conscience
des hommes26 ». Ce processus sera atteint d'abord de manière pratique, non théorique. Ce sera
le rôle que jouera l'État, au nom et en fonction des intérêts des classes dominantes. C'est donc
dans les luttes de classes, luttes politiques, idéologiques et juridiques que les classes, plus
22GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note 1l, t. 2, p. 201, 343-344, 352.
23GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note 1l, t. 2, p. 280.
24GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note 1l, t. 2, p. 375 ; t. 3, p. 119-121.
2jFOUCAULT, Michel, Les mots et les choses, coll. Tel, Paris, Gallimard, 1990,400 p., p. 89.
26GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cif., note 1l, t. 3, p. 50.
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particulièrement les classes dominées, prennent conscIence des superstructures ET des
structures correspondantes27 •
Avant de terminer ces quelques notes sur l'apport gramscien à la conception
matérialiste, nous voudrions ajouter deux brèves remarques.
En premier lieu, dans sa conception même de la base économique, Gramsci refusera de
la réduire aux seules forces productives. Ce sont des rapports de production qu'il s'agit de
traiter ici. C'est pourquoi il insistera sur le fait que par les conditions matérielles il faut
comprendre l'ensemble du « passé », de la « tradition », etc. bref de facteurs profondément
culturels. En fait, comme Ernst Bloch le dira plus tard: « [... ] rien n'est dans la superstructure
qui ne soit aussi dans la base, si ce n'est la superstructure elle-même »28.
En second lieu et, à l'encontre d'autres courants politiques marxistes ou non, Gramsci
comprendra que dans les sociétés modernes la base économique ne peut à tout moment et de
n'importe quelle façon influencer les superstructures. Comme nous le montre la réalité politique
de nos sociétés, les superstructures ne sont pas modifiées, par exemple, par la simple existence
d'une crise ou d'une dépression. Pour Gramsci, les superstructures de la société « constituent
l'équivalent du système de tranchées dans la guerre moderne »29. Elles ont donc pour fonction
d'assurer la domination de classes. Et elles peuvent même jouer à divers moments le rôle le plus
important. Gramsci, à cet égard, appellera toujours à raffiner l'analyse, à distinguer la cause
efficiente (qui agit de façon fondamentale) de la cause déterminante (qui produit de façon
immédiate) des phénomènes sociaux.
Au plan juridique, on peut dire que si la base économique est la cause efficiente du
droit, elle n'en est pas la cause déterminante, celle qui détermine le contenu concret de la
nonne.
Si Pasukanis et Gramsci ont pu apporter une contribution manifeste, un « apport»
particulier - au sens où Annand et Michèle Mattelard l'expriment - 30 à la compréhension des
rapports de la base économique et des superstructures, ce n'est qu'à la génération suivante,
l'évolution historique le pennettant, que sera examiné ou plutôt approfondi le rapport des divers
éléments de la superstructure entre eux et leur interaction avec la base.
27GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil., note II, 1. 3, p. 59.
28HABERMAS, Jürgen, Profils philosophiques et politiques, coll. Tel, Paris, Gallimard, 1990,292 p., p. 196.
29GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note II, 1. 3, p. 411-412.
30MATTELARD, Armand et Michèle, Penser les médias, coll. Les textes à l'appui, Paris, Éditions La Découverte, 1991,262 p., p.
91-96.
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À cet égard, il faut retenir de façon particulière les contributions de Louis Althusser et
de Nicos Poulantzas. Malgré leur destin personnel singulier et tragique ces deux auteurs
apporteront, autant par leurs questions que par leurs réponses d'ailleurs, un éclairage nouveau,
une fraîcheur théorique nouvelle au matérialisme dialectique et historique.
Partant du fait que le faisceau des rapports entre la base et les superstructures agit
comme un procès (au sens de processus) où s'expriment les rapports de classes, c'est-à-dire un
développement considéré dans l'ensemble de ses conditions réelles, et en définitive dialectique
et contradictoire, Althusser refuse de poser cette réalité simplement en inversant les termes de la
contradiction, vision encore mécanique du phénomène, où l'effet devient la cause. Pour lui, au
contraire, il faut éplucher, épurer, extraire le côté matériel de sa représentation idéologique, le
résultat de sa méthode. Processus sans Sujet, notera-t-il peut-être un peu rapidemene l .
L'apport original d'Althusser réside donc dans la compréhension plus claire, plus
lumineuse que les superstructures ont {( leur consistance et efficace propre» quoiqu'elles
{( dérivent» de façon dialectique de la base et des rapports de production, et surtout que les
rapports de production eux-mêmes sont surdéterminés par les divers niveaux et les diverses
instances de la formation sociale desquels ils émergent32 •
Mais comment s'articulent {( l'efficace» propre de chaque superstructure et les rapports
de production eux-mêmes, surdéterminés par l'ensemble des facteurs actifs dans une société et
responsables de cette évolution? Voilà la question à laquelle Althusser ne peut répondre. Il dira
en une image saisissante que la réalité de ces rapports ne nous est pas encore connue, que nous
avons de ce continent du savoir une connaissance aussi approximative que celle que les
géographes occidentaux avaient de l'Afrique avant les grandes explorations.
Puis revenant sur {( l'efficace propre» des superstructures, Althusser dira qu'une des
manifestations de cette efficace c'est de transformer même son objet, c'est-à-dire la conscience
sur laquelle elle agit33 •
Mais dans la compréhension des rapports de la base et des superstructures c'est en
s'appuyant sur les analyses mises en lumière par Lénine et surtout par Mao, c'est en empruntant
leurs langages et leurs concepts qu'Althusser pourra formuler sa vision34 .
31 ALTHUSSER, Louis, Lénine el la philosophie .. Marx el Lénine devant Hegel, coll. Petite collection maspero, Paris, François
Maspero, 1972,93 p., p. 70-21, 80-89; AlTHUSSER, Louis, Réponse à John Lewis, coll. Théorie, Paris, François Maspero, 1973,
101 p., p. 38.
32ALTHUSSER, Louis, Pour Marx, coll. Théorie, Paris, François Maspero, 1968,258 p, p. 99-100.
33Id., p. 168.
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En fait, c'est par la théorie des contradictions et leur mise en perspectives réciproques
que ces rapports vont s'éclairer: une société comme tout global est constituée d'un ensemble de
contradictions dont il est possible d'identifier les principales des secondaires, et à travers ces
contradictions de voir l'aspect principal et les aspects secondaires, etc. C'est ici que la lumière
se fait sur cette détermination «en dernière analyse »35.
Cette vision dialectique montre bien que la détermination « en dernière analyse» n'est
pas un vain mot, que toutes les formes juridiques ne peuvent« coïncider» que relativement avec
la base économique, que des écarts substantiels sont possibles, comme Marx lui-même l'avait
remarqué.
Examinons, par exemple, le droit romain. Dans les Grundrisse, Marx indique:
La véritable difficulté est de déterminer comment les conditions de production
se développent de manière inégale par rapport au système juridique. Ainsi, par
exemple, le rapport entre le droit privé romain (à un degré moindre, le droit
pénal et le droit public) et la production moderne. 36
Engels, dans une lettre à K. Kautsky du 26 juin 1884, donnera l'explication suivante:
Le droit romain, droit achevé de la production marchande simple, donc de la
production précapitaliste, mais qui inclut aussi la plupart du temps, les
rapports juridiques de la période capitaliste. Très précisément ce dont les
bourgeois de nos cités avaient besoin pour leur essor et qu'ils ne trouvaient pas
dans le droit coutumier local. 37
Par ailleurs on sait aussi, entre autres par Weber, que l'introduction du droit romain par
les légistes au xne siècle correspondait aussi aux intérêts de la royauté en lutte contre les
seigneurs féodaux et à ceux des notables de robe qui luttaient pour leur place au sein de l'État
centralisé en train de naître.
On voit donc par cet exemple qu'il peut y avoir ici plusieurs contradictions à l'œuvre et
pas strictement une contradiction de nature économique...
Mieux encore, cela montre que les superstructures n'ont pas qu'une relation verticale
avec la base économique et les rapports sociaux de production, mais aussi des relations
horizontales avec les autres éléments de la superstructure.
34MAO-TSE-TOUNG, « À propos de la contradiction », dans Écrits choisis en trois volumes, 1. 2, coll. Petite collection maspero,
Paris, François Maspero, 1969, 192 p., p. .2.:il.
35ALTHUSSER, Louis, Pour Marx, op. cit. , note 32, p. 206-224.
36MARX, Karl, Grundrisse, 1. 1 (chapitre de l'argent), coll. 10/18, Paris, Union générale d'édition, 1975,317 p., p. 74-75.
37Cité dans ALTHUSSER, Louis et BALIBAR, Étienne, Lire le capital, 1. 2, coll. Petite collection maspero, Paris, François
Maspero, 1970,226 p., p. ID. Les soulignements sont dans le texte.
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Foucault montrera par exemple que certains concepts juridiques élaborés à travers les
luttes sociales en Grèce antique auront un impact direct sur d'autres formes de savoir38 .
Si les contributions théoriques d'Althusser demeuraient très abstraites et générales,
celles de Nicos Poulantzas auront le mérite d'être beaucoup plus concrètes et de mettre l'accent
sur un principe plus dynamique d'explication.
En effet pour Nicos Poulantzas, chaque mode de production particulier qui a marqué
l'histoire humaine (<< primitif», esclavagiste, féodal, capitaliste) présente une articulation
particulière entre la base et les superstructures et entre les superstructures entre elles.
Si, tout comme Althusser, il reconnaît que chaque superstructure a une «efficace
propre », elle a aussi une « autonomie relative» et présente «des temporalités à rythmes et
scansions différentes »39.
Or l'analyse de ces «structures régionales» du mode de production capitaliste peut
révéler deux choses fondamentales. La première, c'est que chaque élément superstructurel est
surdéterminé, c'est-à-dire défini par sa relation dialectique avec les autres éléments de la
structure et des superstructures. Ainsi il ne peut être défini ou compris que par son interaction
avec les autres. D'ailleurs à plusieurs reprises dans son œuvre, Poulantzas utilisera une
expression que l'on retrouvera aussi sous la plume de Michel Foucault, à l'effet que dans
chaque élément de la superstructure et dans la structure même les autres éléments sont inscrits
« en creux ». La seconde, c'est qu'au niveau idéologique, c'est la « région» juridico-politique
qui domine dans le mode de production capitaliste (eu égard à la religion ou à l'éthique dans
d'autres modes de production), quoique le développement récent du capitalisme, la phase dans
laquelle il est entré nous montre une diminution de l'importance de cette «région» et son
remplacement graduel par la « région» économico-technocratique, ce qui expliquerait le déclin
du droit comme mode de normalisation dans nos sociétés.
Une des illustrations de ce phénomène serait d'ailleurs l'anti-juridisme, la lutte contre la
réglementation juridique trop pointilleuse que nos sociétés ont élaborée au fil de l'histoire.
En fait, pour lui, au niveau même de la structure, de la base économique, si on la
décompose comme Marx l'a fait entre les forces productives et les rapports de production, ce
sont les rapports de production qui exercent le « primat »40.
3SFOUCAULT, Michel, « La Vérité et les fonnes juridiques », dans Dits et Écrits (1954-1988), t. 2, « (1970-1975) », coll.
Bibliothèque des Sciences Humaines NRF, Paris, Gallimard, 838 p., p. 538 el suiv. , p.m.
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Ces analyses se trouvent reprises par des courants modernes de la sociologie des
communications qui, analysant l'histoire de l'émergence des moyens de communication,
concluront que dans les rapports des conditions socioculturelles et des techniques, ce sont les
premières qui en amont préparent les conditions de l'émergence des moyens techniques et en
aval!' intensité, l'importance et l'orientation qu'elles prendront41 .
En définitive pour Poulantzas, ce qui explique d'abord l'évolution des contradictions
entre la base et les superstructures, le passage d'un aspect à un autre comme élément moteur
d'évolution, c'est la lutte des classes, la lutte des intérêts spécifiques des groupes, des couches
et des classes42 . C'est donc à nouveau, pourrait-on dire, la réintégration de l'histoire, du Sujet
dans ce schéma théorique, c'est l'application plus rigoureuse du matérialisme dialectique et
historique.
Une fois encore, cet apport théorique n'est pas sans conséquence sur notre sujet d'étude.
Ainsi, à la vision matérialiste vulgaire et mécaniste qui voudrait qu'à sociétés libérales
démocratiques semblables correspond un droit similaire que nous avons précédemment rejeté
ou qui conduirait à expliquer les succès récents de la presse par sa monopolisation accrue (ce
qui est, par ailleurs, un fait indubitable) nous pourrions maintenant de façon provisoire proposer
l'hypothèse suivante: ce qui explique les différences notables entre les normes juridiques, les
lois, les règlements qui articulent les rapports de la magistrature et de la presse, de
l'administration de la justice et de la liberté d'expression, dans les divers États de démocratie
libérale - comme les États-Unis et le Canada pour prendre un exemple très typé - au-delà du
développement économique de la presse et, à travers lui, c'est l'état de la lutte de classes dans
ces deux pays.
On s'éloigne donc d'une vision économiste de la détermination de la forme juridique,
pour adopter une vision plus dynamique, plus fluide, plus dialectique.
Mais, ce faisant, la difficulté ne se réduit pas, tant s'en faut! Sommes-nous de ce fait
renvoyés aux profondeurs abyssales de la chronique, de l'anecdote, à devoir explorer chaque pli
J9POULANTZAS, Nicos, Pouvoir politique et classes sociales, t. l, coll. Petite collection maspero, Paris, François Maspero, 1972,
200 p., p. 36.
4oPOULANTZAS, Nicos, L'État, le pouvoir, le socialisme, 2 e éd. , coll. Quadrige, Paris, Presses universitaires de France, 1981,
300 p., p. 30.
41BRETON, Philippe et PROULX, Serge, L'explosion de la communication, Paris/Montréal, La Découverte/ Boréal, 1989,286 p.,
p. 21-24.
42POULANTZAS, Nicos, Fascisme et dictature, coll. Les textes à l'appui, Paris, François Maspero, 1970,402 p., p. 40.
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du temps pour en saisir les turbulences sociopolitiques ? Dans la recherche de la causalité
historique ne serons- nous que ballottés entre un déterminisme et un volontarisme?
Si, comme Paul Sweezy l'avance, à certains moments de l'histoire on peut voir l'un ou
l'autre de ces aspects devenir dominant43, cela pose toute la difficulté ou même l'ambiguïté de
l'analyse marxiste du droit: le droit non seulement révèle et cache les rapports sociaux de
production comme il peut en être l'expression circonstancielle, c'est-à-dire à un moment
historique donné être le reflet d'un certain volontarisme social où les facteurs subjectifs ont
joué, voire ont pu déterminer le contenu, la forme ou la lettre qu'a pris la norme juridique...
alors qu'à d'autres moments le droit, la norme juridique sont sans doute plus révélatrices des
conditions objectives existantes.
À tout le moins, comprendre la liberté d'expression dans ses rapports avec
l'administration de lajustice exigera que l'on examine en surplomb la réalité riche et complexe
des sociétés où la dialectique de ces droits, de ces valeurs est à l'œuvre. C'est à ce prix que nous
verrons scintiller la lumière.
Ce devoir de rigueur, cette exigence de rudoyer les normes juridiques pour leur faire
dire leur vérité sociale et politique, posent aussi la nécessité de la confrontation théorique avec
ceux et celles qui ont une autre vision des rapports de la société et du droit. À cet égard, encore
une fois, les positivistes de tout poil seront écartés, de la théorie pure et récente du droit de
Hans Kelsen44 aux élucubrations, aux murmures infinis donc historiques de F.K. Von Savigny45.
Leur approche en définitive n'est que le pendant symétrique, l'autre face de l'approche
stalinienne. Staline en effet arguait qu'en modifiant les normes juridiques de la société
soviétique on changerait la société46. Illusions dangereuses, comme l'histoire ultérieure de ce
pays devait le montrer, mais surtout construction théorique servant d'écran aux intérêts
particuliers d'une couche sociale déterminée à monopoliser l'histoire, à devenir, du moins du
point de vue de ses privilèges, une classe sociale authentique.
43SWEEZY, Paul et BETTELHEIM, Charles, Lettres sur quelques problèmes actuels du socialisme, coll. Cahiers libres, Paris,
François Maspero, 1970,65 p., p. 46.
44KELSEN, Hans, Théorie pure du droit, Paris, Dalloz, 1962,496 p.
45Consultez la critique faite par Marx dans son texte « Contribution à la critique de la philosophie du droit de Hegel », dans Critique
du droit politique hégélien, op. Cil., note 3, p. 199.
46BETTELHEIM, Charles. Les luttes de classes en URSS, t. 1, « 1917-1923 », Paris, François Maspero/ Éditions du Seuil, 1974,
524 p., p. 18-19.
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Nous remettons à plus tard l'examen des conceptions wébérienne ou foucaldienne des
rapports du droit et de la société car l'insistance que mettent leurs auteurs sur l'élaboration de
techniques juridiques rationnelles, comme mode d'évolution des normes juridiques inspirées
sinon défendues par les notables de robe, exige un examen plus minutieux de cette réalité.
Toutefois ces auteurs, quelle que soit leur importance, ne sont pas les seuls
représentants de l'idéalisme juridique moderne. En fait cet idéalisme traverse un grand nombre
d'écoles, de familles de la pensée, même celles qui se confrontent les unes aux autres, se
démarquent par leur appareillage théorique singulier, etc.
Pour l'essentiel d'ailleurs, le trait commun, la ligne de pensée caractéristique de cet
idéalisme juridique, c'est de voir l'état des normes juridiques comme l'incarnation contingente
et tronquée, mais réelle tout de même, de l'idée de justice, idée immanente mais aussi
transcendante. Et cela qu'il ait pour théâtre où il s'expose et se livre le droit lui-même ou le
droit du public de savoir, c'est-à-dire l'information.
En effet, entre le libéral Gérard Soulier47, le néo-hégélien Alexandre Kojeve48 et
l'éclectique Fernand Dumont49, s'est tissée une même toile d'araignée, s'est peint un même
tableau explicatif pour relier la société et le droit. Si nous avons choisi ces auteurs, ce n'est pas
nécessairement parce qu'ils sont les plus importants. En fait, malgré leur apparente
dissemblance, ils sont d'une grande ressemblance idéologique et en ce sens très caractéristiques
de l'idéal isme juridique moderne.
Par ailleurs, ultérieurement Weber, Foucault et Habermas feront l'objet d'une critique
détaillée.
Mais voyons cela plus en détail.
Pour Soulier, le droit, et en particulier les droits de l'homme dont il étudie les
fondements dans ce texte, ont d'abord comme prémisse l'idée de droit qui s'est initialement
incarnée dans une notion philosophique pour devenir une idéologie, pour se transformer enfin
en une norme juridique.
C'est donc cette idée antérieure au monde, idée qui s'est de plus en plus matérialisée,
qui définirait le mieux le droit. D'où le fait que l'on ne puisse parler, par exemple, du caractère
de classe du droit ou de certains droits, telle la présomption d'innocence.
47SOULIER, Gérard, Nos droits face à l'État, coll. Points Politique, Paris, Éditions du Seuil, 1981, 252 p.
4&KOJEVE, Alexandre, Esquisse d'une phénoménologie du droit, Paris, Gallimard, 1981, 588 p.
49DUMONT, Fernand, Les idéologies, coll. SUP, Paris, Presses universitaires de France. 1974, 183 p.
28
C'est pourquoi les conquêtes sociales ont surtout consisté à « enrichir le catalogue»
des droits qui, par leur reconnaissance, sont devenus « extérieurs» au pouvoir mêméo.
On est pris dans le vertige d'un mouvement circulaire qui part de l'idée, tirée d'une
« réflexion» sur la réalité, puis petit à petit cette idée tout en se répandant dans le corps social,
devenant une idéologie puis un droit s'extirpe de la réalité sociale, revient à son origine d'idée,
extérieure au pouvoir, matinale et fraîche dans son début retrouvé5l .
Alexandre Kojeve, malgré un appareil méthodologique fort différent, dira sensiblement
la même chose: «Le droit en tant qu'existence [... ] réalise l'essence "droit" dans le monde
spatio-temporel, matériel, et le phénomène droit révèle cette essence (à l'homme) par
l'intermédiaire de sa réalisation »52.
Cela prendrait sans doute un livre entier pour commenter les résultats « novateurs» des
thèses hégéliennes de l'auteur. Donnons-en tout de même deux exemples révélateurs.
Ainsi pour Kojeve, il est possible d'expliquer par le droit l'abolition de l'esclavage, car
au-delà des autres causes possibles (économiques, politiques, religieuses, etc.) « tout phénomène
tend à devenir adéquat, c'est-à-dire à supprimer sa contradiction interne »53.
De même les femmes étant des filles des hommes et pouvant accoucher d'enfants mâles,
c'est dans le droit successoral qu'on peut trouver la clef de leur personnalité juridique, ce droit
permettant de devenir « adéquat» de la réalité des femmes!
En fait, l'ouvrage de Kojeve nous montre où peuvent mener les jeux de la logique pure,
de la dialectique des concepts abstraits qui trouvent leur matérialisation... dans le livre qui les
contient et non dans la vie réelle ou dans la société qui y projette son reflet. Voilà à quoi se
résume ce néo-platonicisme exprimé dans la rhétorique hégélienne. On peut noter encore que sa
vision du droit qui requiert l'intervention d'un tiers désintéressé est la « copie conforme» de la
thèse de Hobbes énoncée 350 ans plus tôt 54.
Quant à Dumont, son étude des idéologies conduit à penser et le monde et son reflet
comme une construction voire un discours, la société moderne étant une « idéologie qui s'est
faite société».
Ainsi, dans le droit « les faits et les valeurs se tassent les uns sur les autres », alors que
dans la médecine, le diagnostic de la maladie par un patient, dans ses rapports avec son
50 On reconnaît ici les thèses bien connues des juristes allemands du XIX· siècle qui ont élaboré le concept d'État de droit ou de
Rechtsstaat où l'État lui-même accepte de se soumettre aux normes qu'il édicte.
5ISOULIER, Gérard, Nos droits face à l'État, op. cit., note 47, p. ~-53, 67-11et 77.
52KOJEVE, Alexandre, Esquisse d'une phénoménologie du droit, op. cit., note 48, p.~ 72.
531d. p. 2Q.
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médecin, est une construction qui relève des deux protagonistes, « le discours idéologique
constitue le travail ouvrier tout autant qu'il donne forme à la profession »55. Pire encore, le
choix des éléments avec lesquels on va découper la réalité pour mieux la comprendre serait dû
aux expériences personnelles du chercheur lui-même... Pauvre Marx, pour avoir parlé ainsi de
l'aliénation, de l'oppression, de l'exploitation, il a dû être un enfant battu...
En fait, à la différence de Soulier et de Kojeve, Dumont pense le droit comme étant
coextensif de la société ; il voit leurs existences comme deux réalités interchangeables, dont
rune n'est pas plus première que la seconde n'est dérivée, comme si la première ou la seconde
pouvait être entièrement subsumée dans l'existence de l'autre.
Ainsi perçu, le droit n'est plus qu'un préjugé anthropologique, qu'une construction, un
« achèvement» qui ne « récapitule» ni n'épuise les rapports sociaux qu'il « assume »56, tout
comme la nation n'est que « la conception que ses membres s'en font »57. On voit bien ici que
si l'idéologie n'est pas antérieure à la société, elle ne lui est pas postérieure ou dérivée non plus.
Cette tentative de fondre l'idéalisme et le matérialisme se réalise en postulant que leur
expression réciproque ou spécifique n'est que le reflet de catégories logiques. Il n 'y a donc pas
de causalité ni linéaire ni dialectique. Le discours, le rite, la norme sont signifiants en eux-
mêmes, et en pensant ainsi on ne prend pas l'illusion pour la réalité...
Ce relativisme absolu, cette négation tant de l'objectivité des connaissances que de la
positivité des savoirs, n'est, à notre point de vue, que le pendant symétrique, que le reflet
inverse de l'opinion de ceux qui croient que le droit peut être compris par lui-même, qu'il est
l'incarnation de l'idée de justice. En ce sens la pensée de Kojeve, Dumont et Soulier exprime
bien l'idéalisme juridique57.,.
Cette vision des rapports de la société et du droit éclate dès qu'on la confronte à
l'histoire des sociétés et à celle du droit, comme le montrera la courte balade dans cet horizon
historique que nous entreprendrons bientôt.
Comme Bettelheim l'a montré, tentant de ce fait de rompre tant avec l'idéalisme
qu'avec un matérialisme vulgaire et mécaniste, dans l'analyse d'une société, il est tout aussi
erroné de limiter ses efforts de compréhension à la structure juridique seule ou à la structure
économique seule, car ce faisant on s'arrête auxformes des choses plutôt qu'à leur essence.
54HüBBES, Thomas, Le citoyen ou lefondement de la politique, op. cit., note 1, p. 122-123.
55DUMüNT, Fernand, Les idéologies, op. cit., note 49, p. 169.
56Jd. p. 47 et p. 94-95.
57Jd. p. 47 et p. 94-95. Consultez aussi Raisons communes, Montréal, Boréal, 1997,260 p.
57.1 Pour une autre expression de l'idéalisme philosophique dans l'analyse du droit, consultez RAWLS, John, Thérorie de lajustice,
coll. Essais, Paris, Éditions du Seuil, 1997,666 p.
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Remplacer la sophistique, c'est-à-dire l'analyse des analogies superficielles des faits en
dehors de leur enchaînement, par la dialectique, qui est l'étude de l'ensemble des conditions
concrètes des faits et de leur développement, est un processus bien plus exigeant mais combien
plus satisfaisant.
En ce qui concerne le droit, à cette étape-ci de notre recherche, nous conviendrons avec
Marx qu'il ne peut être «plus élevé que l'état économique et le degré de civilisation qui y
correspond »S8 ou comme Jacques Vergès l'exprimait dans l'une de ses forn1Ules brillantes dont
il a le secret:
Il Y a une limite à la "dynamique autonome" de l'idéologie d'une société, et
c'est son ventre. S9
58MARX, Karl, « Gloses Marginales du Programme du Parti ouvrier Allemand », dans Oeuvres choisies de Marx-Engels, t. 3, op.
cit., note 5, p. 15.
59VERGES, Jacques, De la stratégie judiciaire, Paris, Les Éditions de Minuit, 1981,216 p., p. 46.
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Section 2) Le conflit de classes, la violence et le consentement
Notre première interrogation a porté sur les rapports de la société et du droit, et plus
concrètement ceux de l'économie et du droit. Notre seconde touchera, quant à elle, les rapports
du politique et du droit ou, si l'on veut, du droit comme illustration et moyen de la domination.
Comme dans notre section précédente, nous examinerons d'un point de vue historique
l'évolution du matérialisme historique et dialectique sur la question.
Comment pourrait-on résumer le point de vue de Marx et d'Engels à cet égard?
Les trois propositions suivantes nous semblent aller au cœur de la pensée de Marx:
• Le droit est la manifestation du fait que des contradictions de classes traversent
la société civile et, ce faisant, la constituent. Ces contradictions trouvent leur
aboutissement dans l'existence même de l'État, dans sa matérialité qui illustre les
conflits de classes, en rend compte, et qui donne au droit sa forme et les moyens de sa
sanction. Le droit implique donc un appareil de contrainte aux mains de l'État pour
assurer sa réalisation effective, appareil qui se doit d'être monopolisé et dont l'État
aura un usage pour l'essentiel exclusif.
• Ce faisant, le droit et la loi qui l'exprime ne peuvent traduire que les intérêts
généraux de la classe dominante, ne peuvent exprimer que la « domination moyenne»
de cette classe.
• L'élaboration du droit et de la loi se fait dans le feu de la lutte de classes,
médiatisée, réfractée par l'État qui impose que la formulation des règles de droit
prenne ou plutôt donne un caractère universel aux intérêts des classes dominantes.
En effet, pour Marx, le mode d'élaboration de la théorie juridique, qui obligatoirement
passe par l'État, impose à la formulation des normes juridiques une forme précise et un mode
précis d'énonciation, forme et mode qui, s'ils traduisent les intérêts de certaines classes - celles
qui dominent la société -, doivent aussi être« l'expression générale d'une volonté d'État, d'une
LOI - et le contenu de cette expression est toujours donné par les conditions de leur classe »60.
60MARX, Karl, et ENGELS, Frédérich, L'idéologie Allemande, Paris, Éditions Sociales, 1976, 621 p., p. 326.
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Ainsi, pour Marx, le rapport du droit et de l'État est très intime, vOire le droit est
subordonné à l'État. Le droit est impossible sans État, et l'État, à tout le moins dans nos sociétés
modernes, a besoin du droit pour asseoir la domination de certaines classes et pour l'exprimer.
Par ailleurs, le droit et la loi ne pourront pas traduire de façon mécaniste les intérêts
spécifiques, égoïstes, particuliers des groupes dominants, voire ceux de certains individus.
Cela, bien sûr, ajoute à la complexité, obscurcit en quelque sorte la traduction des
intérêts des classes dominantes dans leurs formulations juridiques. Cela explique pourtant
pourquoi « dans la loi, les bourgeois sont forcés de se donner une expression générale, du fait
précisément qu'ils règnent en tant que classe »61.
C'est donc dans la contradiction de leurs intérêts à court et à long terme que se trouve la
source des formes d'illégalités marquant les classes dominantes.
Ainsi par le biais de l'État et de la loi, la bourgeoisie doit donner un caractère universel
à des conditions qui, souvent, ne lui sont que propres. La lutte pour le maintien d'un certain
mode de vie propre à la classe dominante passe par la prétention idéologique que ce mode de vie
et les valeurs qu'il exprime sont propres à l'humanité tout entière, qu'ils sont « universels»
(dans le cadre national qui sera celui de l'État moderne).
En réalité, cela tient en grande partie au fait que les normes juridiques s'élaborent non
en vase clos, mais dans le champ de la lutte des classes, dans l'affrontement des intérêts
contradictoires: pour des raisons de politique et d'opportunité, la classe qui veut accéder au
pouvoir doit présenter ses intérêts comme étant ceux de la majorité sinon de la totalité de la
société. Et ayant accédé au pouvoir et pour s'y maintenir, elle doit continuer de montrer, par le
droit entre autres, que les intérêts que représente ou défend l'État sont des intérêts universels.
C'est le caractère fétichiste du droit qui est ici illustré et qui s'exprime très bien dans les
rapports du capital et du travail. En effet le caractère supposément libre du contrat réalisé par un
travailleur forcé de vendre sa force de travail en échange d'un salaire est une fiction juridique
évidente et souvent attaquée par les auteurs marxistes pour qui elle illustre fort bien cette
singularité du droit62 •
Par ailleurs le droit, même s'il représente une expression tronquée, un miroir déformant
pour les classes qui ne sont pas au pouvoir, incarne aussi par les droits qui leur sont accordés un
enjeu de la lutte des classes même; ainsi la question des droits démocratiques, de la liberté de
presse, pour prendre un exemple choisi au cœur même de notre sujet, constitue un enjeu
6IId., p. 563.
62Pour un exposé convaincant sur cette question, consultez MIAILLE, Michel, Une introduction cri/ique au droit, coll. Les textes à
l'appui, Paris, François Maspero, 1977,388 p., p. 97-109.
33
essentiel de la lutte des classes car,· selon Engels, le mouvement ouvrier lui-même est
« impossible sans liberté de la presse »63.
Cette vision d'Engels ne sera pas vraiment partagée par les marxistes russes et en
particulier Lénine qui se réfugiera le plus souvent dans une vision historiciste de la liberté
d'expression: revendication progressiste quand elle était celle de la bourgeoisie luttant pour le
pouvoir, devenue réactionnaire dans les sociétés capitalistes avancées du XXe siècle, alors que
pour l'essentiel cette liberté de la presse se réduit à la liberté d'acheter des journaux, de vendre
de l'imprimé, de soudoyer des journalistes, de fabriquer l'opinion publique... La vénalité de la
presse, sa mise à la merci du « sac d'écus» est selon lui ce qui la caractérise le mieux64.
Marx et Engels, dans divers documents, se pencheront alors sur les rapports de la
violence et du droit. Nous pouvons résumer leur point de vue en disant que c'est l'évolution des
modes de production, le développement de la propriété privée des moyens de production qui,
née par usurpation, ne peut être maintenue que par la force. Mais l'évolution historique fera en
sorte que l'État s'emparera du monopole de cette violence.
Dans ce cadre, le droit « c'est précisément la neutralisation de la force par la force »65,
une force qui, par la division du travail, sera remise à des corps spécialisés de l'État. De la
vengeance privée à la justice moderne, il y a le long chemin du développement des modes de
production, le développement des classes antagonistes et donc le développement de l'État et du
droit.
Encore une fois, les contributions de Gramsci et de Poulantzas feront progresser le
matérialisme dialectique et historique sur ces questions.
GRAMSCI
La conception dialectique des rapports de la base et des superstructures que nous avons
remarquée chez cet auteur trouvera son pendant dans la vision qu'il nous propose de l'État.
C'est une approche beaucoup plus large, qui prend en compte la complexité de nos sociétés
63MARX, Karl, ENGELS, Frédérich, Oeuvres complètes, 1. XVI, p.73 cité dans BETTELHEIM, Charles, Les luttes de classes en
URSS" 1. 3,« 1930-1941, Les Dominants », Paris. Éditions du Seuil! François Maspero, 1983,341 p., p. 74.
64LENINE, «Lettre à Miasnikov », dans Oeuvres complètes, 1. 32, Moscou! Paris, Éditions du Progrès! Éditions Sociales, 1974,
595 p., p. 536, 537 ; « Discours au premier Congrès des travailleurs de l'enseignement », dans Œuvres complètes, 1. 29, Moscou!
Paris, Éditions du Progrès! Éditions sociales, 1973,613 p., p. 537, 539-540 .. « Projet de Résolution sur la Iibert(de la presse », dans
Œuvres complètes, 1. 26, Moscou! Paris, Éditions du Progrès! Éditions Sociales, 1975, 641p., p. 294, 294; «Projet de réponse
du parti communiste de Russie », dans Œuvres complètes, 1. 30, Moscou! Paris, Éditions du Progrès! Éditions Sociales, 1975,587
p., p. 348, 349; «L'organisation du_parti et la littérature du parti », dans Œuvres complètes, 1. 10, op. cil., note 6, p. 37-42.
65MARX, Karl, et ENGELS, Freiderich, L'idéologie allemande, op. cil., note 65, p. 364.
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modernes, plutôt que de reproduire les schémas réducteurs de certaines écoles marxistes, qui
marque cette pensée originale.
En effet, pour Gramsci l'État c'est «l'ensemble des activités pratiques et théoriques
grâce auxquelles la classe dirigeante non seulement justifie et maintient sa domination mais
réussit à obtenir le consensus actif des gouvernés »66.
Il s'agit, à n'en pas douter, d'une rupture radicale avec une conception instrumentaliste
de l'État; c'est aussi encore une fois l'adoption d'une vision dialectique, qui prend en compte la
réalité contradictoire de l'État et de ses deux fonctions qui coexistent et s'opposent, car elles ne
jouent pas le même rôle, ne s'adressant pas aux mêmes classes et groupes sociaux.
L'État ne doit donc pas être réduit à son appareil de contrainte; il cherche au contraire à
légitimer sa domination par divers moyens qui ne font pas appel à la violence physique sur les
individus ou les groupes.
De même si cet État joue un rôle sur le plan économique, cela témoigne surtout de
l'organisation, de la force de la bourgeoisie et du groupe dominant au sein de cette classe. Son
rôle économique est donc dérivé, second67 .
Mais ce qui intéresse surtout Gramsci, c'est le rôle dual de l'État, cette «hégémonie
cuirassée de coercition »68. Contrairement à Hegel et à toute la pensée politique du XVIIIe et du
XlXesiècle, pour Gramsci l'État c'est l'addition ou, plus justement, la combinaison de la société
politique et de la société civile.
C'est pourquoi la force ne peut pas prédominer de façon claire sur le consentement dans
les régimes bourgeois modernes, voire le recours à la force doit même sembler appuyé par la
majorité, constate+iI69.
Consentement des classes dominées, mais aussi accord des classes alliées. Le groupe
qui contrôle l'État doit donc être d'abord celui qui dirige, qui montre la voie et qui est accepté
comme tel par les autres groupes dominants. Avant de dominer, et pour dominer, un groupe doit
d'abord diriger70. Ce sont ces deux fonctions qui intéressent Gramsci et pas seulement l'une
d'elles. Par ailleurs, la domination implique des compromis entre les fractions des classes
dominantes, même si cet « arrangement» ne peut se faire sur l' essentiefl .
66GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note II, t. 4, p. I20.
67GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note II, t. 3, p. ID.
68GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note II, t. 2, p. 82-83.
69GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note II, t. 3, p. 434.
7oGRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note Il, t. 5, p. 59.
7IGRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note II, t. 3, p. 388.
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En fait selon Gramsci, « l'unité historique des classes dominantes se produit dans l'État
et leur histoire est essentiellement l'histoire des États et des groupes d'État »72.
Mais ce consentement des classes dominées à la domination par les classes dominantes
implique la possibilité d'un « passage moléculaire» d'une classe à une autre, tout comme le
ralliement des autres fractions dominantes à celles qui dirigent l'État impose l'existence d'une
certaine « démocratie », exige certains compromis entre les fractions dominantes73.
Et comment, dans les faits, obtenir ce consentement des classes dominées, comment
s'exerce l'hégémonie?
En fait, non seulement l'État ne se réduit pas à l'appareil de contrainte, mais encore il
ne saurait être assimilé strictement à l'appareil gouvernemental. Il faut inclure dans l'État un
grand nombre de « sociétés» volontaires qui font partie de l' apparei 1 d 'hégémonie du groupe
dominane4• Les partis politiques ont un rôle cardinal au niveau de l'hégémonie politique. Ils
regroupent une élite. Ils sont des « écoles de la vie étatique >/5. Mais là ne s'arrête pas la
frontière de l'État. Il comprend encore l'École, les Églises, les journaux, certaines professions
qui incluent une partie culturelle (médecins, magistrats, etc.), les syndicats, les associations
culturelles, etc. 76 .
Une telle diversité d'instances implique aussi une pluralité de messages et de
messagers. Ainsi l'État n'a pas, comme tel, « une conception unitaire, cohérente, homogène: il
disperse au contraire les groupes intellectuels en différentes couches et à l'intérieur d'une même
couche »77.
Tout comme Lénine78, Gramsci voit d'ailleurs les constitutions des États comme étant
surtout des textes éducatifs, autre moyen de l'hégémonie politique en somme79 .
Cette vision kaléidoscopique de l'État qui intéresse Gramsci a une émergence
historique, s'inscrit dans un développement dont il convient d'étudier les divers moments.
Ceux-ci ont d'ailleurs toujours deux composantes. La première, dite objective, dépend de la
base économique et est indépendante de la volonté des acteurs. La seconde, dite subjective,
72GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note Il, t. 5, p. 312.
73GRAMSCl, Antonio, les Cahiers de Prison, op. cil., note Il,1. 2, p. 366.
74 GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note Il, t. 2, p.l1Q.
7'GRAMSCl, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note Il, t. 2, p. 233.
7ôGRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note Il, t. 5, p. 312. Nous soulignons.
77GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil., note Il, 1. 3, p. 193. Pour une critique sévère s'inspirant du marxisme des
thèses de Gramsci sur l'hégémonie, consultez ALTHUSSER, Louis, « Marx dans ses limites », dans Écrits philosophiques et
politiques, 1. l, coll. Biblio / essais, Le livre de poche, Paris, 1999,605 p., p. 367-538, 513·525.
78LENINE, « La révolution prolétarienne et le renégat Kautsky», dans Œuvres complètes, t. 28, Moscou / Paris, Éditions du
Progrès/ Éditions Sociales, 1961, 564 p., p. 235, 253; « Entre deux combats », dans Œuvres complètes, t. 9, Moscou / Paris,
Éditions du Progrès / Éditions Sociales, 1974, 525 p., p. 474, 479.
79GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil., note Il, t. 4, p. 25.
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dépend du degré de conscience des acteurs, de l'organisation et de la maturité des groupes
sociaux qui sont en cause.
À cet égard, Gramsci identifie une première phase (<< économico-corporative ») où la
solidarité de groupe seule joue, puis une seconde phase où la solidarité de classe émerge, mais
sur le plan économique seulement, puis une troisième phase où le groupeo dominant apprend à
tenir compte des intérêts des groupes dominés. Voici comment il présente cette troisième phase
C'est le passage de la structure à la sphère des superstructures complexes;
c'est la phase dans laquelle des idéologies qui avaient germé antérieurement
deviennent "parti", en viennent à se mesurer et entrent en lutte, jusqu'à ce que
l'une seule d'entre elles, tende à prévaloir, à s'imposer, à se propager dans
toute l'aire sociale, en déterminant non seulement l'unité des fins économiques
et politiques mais aussi l'unité intellectuelle et morale, en situant toutes les
questions autour desquelles la lutte fait rage non sur le plan corporatif, mais
sur le plan "universel" et en instaurant ainsi l'hégémonie d'un groupe social
fondamental sur une série de groupes subordonnés. 80
Cette vision de l'État, qui inclut un grand nombre d'appareils, présente des messages
contradictoires, compte tenu des intérêts divergents qu'ils recouvrent, charrient et synthétisent,
implique, pour l'objet de notre recherche, de grandes conséquences. En effet, elle introduit la
possibilité que le conflit entre la liberté d'expression et l'administration de la justice, entre les
juges et les journaux et journalistes soit un conflit interne à l'État, un confl it pour l'hégémonie,
un conflit qui représente l'affrontement des intérêts distincts, spécifiques et contradictoires des
groupes sociaux qui s'opposent sur ces questions.
Dans cette hypothèse, l'état actuel de la norme juridique sur cette question serait donc
l'aboutissement ou plutôt le résultat de ce conflit, ce compromis instable réalisé par ces divers
segments du groupe dominant.
Se penchant par ailleurs sur l'histoire des États modernes, sur leur émergence et leur
constitution, Gramsci discutera longuement de la question de la division des pouvoirs.
Dans un premier temps, il constate que l'existence d'une magistrature, troisième
pouvoir, n'est pas un invariant historique, une obligation stricte, l'État pouvant fort bien exister
avec un pouvoir des juges soumis au pouvoir exécutif. En fait pour lui, les rapports des trois
pouvoirs constituent une photographie des rapports de forces internes dans l'État, entre les
80GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil., note Il, t. 2, p. 381-382.
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fractions des classes dominantes quise disputent le contrôle de l'État8l , et la dogmatique
juridique née au xvnr siècle sur cette question, par l'entremise de Montesquieu, illustre le
rapport de force instable entre les diverses fractions des classes aspirant à la domination, à cette
époque, et le fait qu'une partie des intellectuels, la bureaucratie militaire et civile, demeurait très
liée aux vieilles classes dominantes82.83•
Sur le plan juridique même, Gramsci montrera que les rapports entre les groupes
sociaux qui se disputent le contrôle de l'État à partir de leur « pouvoir» respectif (Iégislatif-
exécutif-judiciaire) peuvent aussi s'exprimer, comme l'illustre l'histoire des institutions
judiciaires en Angleterre, par le rapport de la loi écrite et de l'usage. Comme le montrera bien
Weber, les cours royales anglaises, représentantes de l'aristocratie féodale, se battront pour le
maintien de la common law, des précédents anciens, afin de maintenir le pouvoir de leur classe
contre le pouvoir opposé et ascendant de la bourgeoisie qui, par la loi écrite, voulait changer le
rapport de force interne en sa faveur, en modifiant l'usage ancien conforme aux intérêts des
vieilles classes dominantes84 .
Certes, ces trois pouvoirs sont aussi des organes de l'hégémonie politique, mais dans
des mesures et par des moyens différents. Le parlement est davantage lié à la société civile. La
magistrature se situe entre les deux autres pouvoirs.
Le pouvoir judiciaire, pour exercer cette fonction d'hégémonie, se doit d'être ouvert et
transparent, il ne doit pas commettre d'erreur judiciaire.
Nous touchons ici au point nodal de notre thèse : l'ouverture des tribunaux, la
possibilité de rendre compte de ce qui s'y passe, de critiquer la magistrature dans ses jugements,
de mettre le juge lui-même en procès, cela constitue un élément essentiel de la fonction
d'hégémonie politique qu'exerce cette fraction des classes dominantes et vise précisément à
éviter l'erreur judiciaire, qui compromet de façon importante cette fonction d'hégémonie, qui
saperait à terme la confiance en l'administration de la justice pour les classes dominées.
À l'inverse, une ouverture trop large, avec des critères lâches, pourrait à son tour
compromettre cette fonction hégémonique en faisant du procès une foire d'empoigne, un
processus marchand dans le plein sens du terme. C'est pourquoi les juges se montrent
8IGRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note Il, t. 3, p. 433.
82GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note Il, t. 2, p. 71-72.
83Pour une vision plus récente de ce point de vue, consultez ALTHUSSER, Louis, Montesquieu, la politique et l'histoire. Paris, coll.
Quadrige, Presses universitaires de France, 1985, 126 p. On peut remarquer encore que, dépendant du point de vue où l'on se place,
on peut tout à fait concevoir l'État sans cette division des pouvoirs. Ainsi, Thomas Hobbes, partisan de la monarchie absolue,
suggéra que le droit de juger, de légiférer ou d'administrer appartient en propre au souverain. Consultez. HOBBES, Thomas, Le
citoyen ou le fondement de la politique, op. cit., note l, p. 163-164, llQ-l1..L 219-220. Pour le « démocrate)} LOCKE, le pouvoir
exécutif et le pouvoir judiciaire sont subordonnés au pouvoir législatif. Consultez LOCKE, John, Traité du gouvernement civil,
Paris, Garnier-Flamarion, 1984,408 p., p. 292-293.
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circonspects, ou même s'opposent à une telle ouverture et, ce faisant, heurtent de plein fouet les
intérêts d'un autre segment des classes dominantes, celle des propriétaires de médias et les
journalistes qui, eux, voient dans la liberté de la presse, non seulement un marché exploitable à
souhait mais un moyen d'exercer l'hégémonie politique.
Telle est l'hypothèse issue des thèses de Gramsci, qu'il serait possible de poser pour
expliquer la dialectique de la liberté d'expression et de l'administration de la justice. Dans ce
sens, penser les rapports du droit et de la société, et ceux de la société et des médias, serait donc
penser deux variables possibles d'un même rapport. C'est pourquoi cette question est si
centrale. Elle est même au cœur de l'émergence des nouveaux paradigmes de notre société.
D'autres écoles plus récentes de la sociologie américaine arrivent à des conclusions semblables
à partir d'un appareillage théorique fort différent85 .
En ce qui concerne le droit lui-même, la conception de Gramsci sera le pendant exact de
sa théorie de l'État. En effet, la conception d'un État qui s'impose comme « instrument» de
coercition et de consentement implique nécessairement que cet État ait recours à des moyens ou
procédés différenciés d'une part, mais aussi et surtout, d'autre part, que chaque approche,
méthode, procédé auront, eux aussi, une double nature.
Pour le groupe dominant, le droit joue une fonction d'homogénéisation dans le sens
qu'il sert à présenter les intérêts de ce groupe sous une forme sublimée, comme la LOI. En ce
sens, sa fonction est de créer un « conformisme social »86ajusté aux intérêts du groupe dominant.
De plus, le groupe dominant ne peut avoir recours strictement à la répression pour
s'imposer et imposer ce conservatisme social favorable à ses intérêts, il doit nécessairement
avoir recours à d'autres moyens: il tàut qu'il puisse créer une nouvelle éthique, une nouvelle
morale. Cette éthique, cette morale jouera aussi un rôle de coercition, mais celle-ci s'exercera
de façon beaucoup plus subtile que ne joue la répression directe. Ce sera le rôle de l'opinion
hl ' 87pu lque .
Il y a, en effet, un rapport étroit entre l'opinion publique et la volonté de certains
segments des classes dominantes d'exercer l'hégémonie politique. L'opinion publique constitue
S4GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil. note Il, t. J, p. 433.
85MIUBAND, Ralph, L'État dans la société capitaliste, coll. Les textes à l'appui, Paris, François Maspero, 1973, 3 Il p., en
particulier les chap. 6, 7, 8, p. 201-305.
86GRAMSCI, Antonio, Les cahiers de prison, op. cil., note Il, t. 2, p. 76-77. Claude Lefort analysant les thèses de Machiavel
avance: « Les Grands veulent avoir toujours davantage; plus ils possèdent plus ils sont grands. Le peuple, en revanche, dans son
désir de ne pas être dominé, opprimé, fait l'épreuve d'une impossibilité radicale qui le voue à cette métaphore de l'être social: la Loi
(... ] ». Consultez «Machiavel: la dimension économique du politique », dans LEFORT, Claude, Les formes de l'histoire, coll.
Folio / essais, Paris, Gallimard, 2000,569 p., 215-237, DL
87 Paul Nizan exprimait cette réalité de la façon suivante: « La bourgeoisie devine que son pouvoir matériel exige le soutien d'un
pouvoir d'opinion. Ne subsistant en effet que par le consentement général, elle doit inlassablement donner à ceux qu'elle domine des
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justement « le point de contact entre la "société civile" et la "société politique", entre le
consensus et la force ». C'est, comme Gramsci le dira encore, « le contenu politique de la
volonté politique publique »88 qui peut souvent être discordant, d'où la lutte économique et
politique pour le contrôle et le monopole des organes de l'opinion publique: journaux, partis,
parlements, par les diverses fractions des classes dominantes.
Par ailleurs « l'indifférence juridique », cette zone où la morale seule joue, complétera
la zone « différenciée» du droit et sera aussi un enjeu de la lutte des classes.
Le dosage subtil d'une approche (les termes méthodes ou instruments seraient sans
doute inappropriés) ou de l'autre, du consentement et de la force, sera d'ailleurs un indice; une
illustration de la force du groupe dominant. Gramsci dira même que dans certains cas l'acte
judiciaire constitue un acte de « terrorisme unilatéral» qui illustre la faiblesse d'un
gouvernement89. C'est pourquoi Gramsci s'intéressera au nombre de juristes présents dans une
société donnée pour tenter d'en tirer des conséquences sur le plan des rapports de force à un
moment donné entre les classes9o. De même il se montrera curieux des effets psychologiques de
l'utilisation de la coercition judiciaire dans les classes dominées. Il remarquera alors que la
1ittérature populaire présente souvent une vision positive du détective privé plus efficace que le
policier, ou du grand bandit gentilhomme mieux perçu que l'organe judiciaire corrompu91 ,92. Il
remarquera aussi la coïncidence relative du goût mélodramatique et de l'attirance populaire pour
l'éloquence judiciaire93 .
Ainsi donc, le rôle éthique que doit jouer l'État pour élever le niveau culturel afin qu'il
corresponde aux besoins du groupe dominant, rôle éducatif d'abord, se joue sur deux modes
distincts. Un mode positif incarné par l'école et l'éducation et un mode négatif illustré par
l'action judiciaire. La répression est donc le « côté obscur» de l'action civilisatrice de l'Étaë4 .
raisons valides d'accepter son établissement, son règne et sa durée. » Consultez NIZAN, Paul, Les chiens de garde, coll. Petite
collection maspero, Paris, François Maspero, 1968,154 p., p..QL
88GRAMSCI, Antonio, Les cahiers de prison, op. cif., note 11,1. 2, p. 228-229 et 242.
89GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note II, 1. 2, p. ]g.
90GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note II, 1. 2, p. 49 et 266.
91GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cif., note II, 1. 5, p. ill.
92Pour la signification socio-politique des diverses formes d'ilIégalisme à travers l'histoire consultez HOBSBAWM, EJ., Les
bandits, coll. Petite collection maspero, Paris, François Maspero, 1972, 147 p.; FOUCAULT, Michel, Surveiller et Puni, coll.
Bibliothèque des Histoires NRF, Paris, Gallimard, 1991,318 p., p. 84.
93GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cif., note II, 1. 4, p. 35.
94GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note II, , 1. 2, p. 360.
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Nicos Poulantzas.
L'œuvre de Nicos Poulantzas, dense, serrée, flamboyante95 apportera de nombreuses
contributions au développement du matérialisme dialectique et historique malgré ses lacunes qui
sont généralement identifiées au structuralisme qui contaminerait cette pensée. S'il est vrai que
chez cet auteur le jeu de la logique formelle, des catégories comme totalité signifiante, prend
parfois le dessus sur l'analyse concrète, historique, des contradictions, que ses analyses
historiques sont souvent faibles par rapport à l'analyse théorique des contradictions, sa
catégorisation comme structuraliste nous semble pour le moins abusive.
Quels sont les apports les plus significatifs de Poulantzas à la compréhension des
rapports du droit et de la société, et plus particulièrement du droit comme expression du conflit
de classes?
Nous dirions simplement que Poulantzas a apporté une analyse plus fine, plus
dynamique des classes sociales qui émergent de la lutte, de l'interaction de la base et des
superstructures, une analyse plus raffinée de l'État et de ses appareils, plus pointue des
idéologies et du droit, plus poussée des mécanismes de pouvoir, et nouvelle, quant à nous, du
concept de « crise» comme moment d'expression de la lutte de classes.
Voyons cela plus en détail.
Si le droit reproduit ou illustre le conflit de classes qui traverse nos sociétés, Poulantzas
va d'abord montrer que les classes sociales ne peuvent strictement se définir par leur rapport à
la base économique, mais que leur constitution « consiste en un effet de l'ensemble des niveaux
d'un mode de production ou d'une formation sociale »96. Mieux encore, il vaut mieux référer
aux rapports sociaux de production, plutôt qu'aux seuls rapports de production pour montrer
que c'est à travers l'ensemble d'un processus social (et non la traduction mécaniste des forces
productives) que s'élaborent les formes des rapports sociaux.
95L'œuvre de Nicos Poulantzas comprend, outre Pouvoir Politique et Classes Sociales, op. cit., note 39, Fascisme et dictature, op.
cil., note 42, L'État, le pouvoir, le socialisme, op. cil., note 40, les textes suivants: Nature des choses et droil, Paris, LGDJ, 1965,
364 p., La crise des dictatures, coll. Cahiers libres, Paris, François Maspero, 1975, 137 p., réédité avec une nouvelle préface aux
Éditions du Seuil, coll. Points politique, 1976, 188 p. (nous citerons dorénavant cette dernière édition); Les Classes Sociales dans
le_capitalisme alijourd'hui, coll. Sociologie Politique, Paris, Éditions du Seuil, 1974,365 p.; La Crise de l'État (sous sa direction)
Paris, Presses universitaires de France, 1977, 348 p. Il a aussi rédigé un certain nombre de préfaces. Consultez, entre autres,
LINDENBERG, Daniel, L'internationale communiste et l'école de classe, coll. Les textes à l'appui, Paris, François Maspero, 1972,
398 p.. p.l-.!.Q; LEGARÉ, Anne, Les classes sociales au Québec, Montréal, Les Presses de l'Université du Québec, 1977, 197 p., p.
IX.
96pÜULANTZAS, Nicos, Pouvoir politique et classes sociales, 1. 1, op. cit., note 39, p. 68.
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Qui plus est, les classes sociales elles-mêmes ne peuvent être définies ou comprises de
façon statique. C'est dans le feu de l'action, dans leurs luttes réciproques qu'elles se constituent,
qu'elles émergent97 .
Par ailleurs, en référence au schéma classique de la bourgeoisie et du prolétariat en lutte
coinçant la petite bourgeoisie et la réduisant de plus en plus à la portion congrue, Poulantzas
montrera que la bourgeoisie peut être scindée en diverses fractions, dont une fraction
hégémonique et des fractions autonomes visant aussi à devenir hégémoniques. De même, on
peut distinguer au sein du prolétariat des couches diverses (aristocratie ouvrière, par exemple)
qui sont l'effet de la combinaison des divers modes de production qui survivent dans une société
donnée, alors qu'au niveau de la petite bourgeoisie on a vu apparaître une nouvelle petite
bourgeoisie liée au développement de la division du travail (nous en reparlerons dans la
prochaine section).
Il raffinera aussi l'analyse entre les classes sociales, les couches sociales et les
catégories sociales ces dernières définies comme étant des ensembles soc iaux qui se
différencient d'une autre façon que par leur place par rapport à l'économique (tels les
intellectuels, les bureaucrates) et qui ont tout de même des « effets pertinents» sur la lutte de
classes.
Ainsi l'analyse des classes de Poulantzas, qui tient compte des développements récents
du mode de production capitaliste, peut mieux rendre compte de la réalité de leurs luttes.
Comme la domination de classe se fait par l'entremise de l'État, par sa médiation, et que
l'État a donc une présence institutionnelle, qu'il s'incarne dans une série d'institutions et de
pratiques, Poulantzas montrera que cette réalité institutionnelle implique et nécessite une série
de moyens matériels et de personnes qui vont exercer les fonctions hégémoniques.
Une classe sociale peut-être fortement « représentée» dans ces institutions, elle peut
être une classe « régnante », tout en étant « au service» de la classe dominante.
Bref, l'exercice du pouvoir par une classe dominante implique qu'une de ses fractions
(l'hégémonique) constitue un « bloc» au pouvoir en alliance avec d'autres fractions, des classes
« appuis », etc. Elle doit également tenir compte des intérêts des classes dominées, leur
accorder des droits, etc. Du point de vue des résultats de cette alliance, de la représentation des
intérêts de classe dans le droit, par exemple, Poulantzas insistera toujours pour qu'on y voit un
équilibre instable de compromis.
97pOULANTZAS, Nicos, Les classes sociales dans le capitalisme aujourd'hui, op. cit., note 95, p. lQ-U.
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Or, Poulantzas n'a pas cherché à définir seulement dans l'abstrait ces notions de classes,
leurs luttes et de leurs représentations politiques ou juridiques, mais il a étudié dans l'histoire
passée98 ou récente 99 comment elles pouvaient se confirmer, s'affiner.
Or, ces thèses de Poulantzas ne sont pas sans conséquences pratiques pour notre propre
recherche.
Ainsi, quand il traite des fractions de la bourgeoisie qui luttent pour l'hégémonie, ne
peut-on voir dans la très faible monopolisation de la presse la cause de la faiblesse de cette
fraction de la bourgeoisie et du rôle secondaire qu'elle a pu jouer par rapport à la fraction
libérale qui tenait la magistrature et imposait ses règles dans la question de la publicité du
procès?
Et les intérêts des juristes-magistrats, si on les associe à la petite bourgeoisie ou à la
bourgeoisie libérale, ne sont-ils pas le reflet d'une opposition entre cette classe ou cette
fraction de classe et une autre fraction de la bourgeoisie marchande (les propriétaires de médias)
qui, elle, guerroie pour le développement de son marché?
Ou n'assiste-t-on pas plutôt à la remise en question de l'hégémonie du « groupe» (ce
terme est déficient, mais il suffira pour le moment) des juristes-magistrats par celui ou ceux
associé aux médias?
Que cache la rhétorique des magistrats sur le procès équitable et celle des journalistes et
de leurs mentors sur le droit du public à l'information? Sont-ce strictement des divergences de
tactique pour « servir» le bloc hégémonique ou plutôt l'expression de stratégies différentielles
propres à des fractions de classes?
Et quand Poulantzas décrit la tentative d'une bourgeoisie intérieure et dépendante
d'avoir une représentation et une organisation autonomes (en Grèce, au Portugal, en Espagne
dans les années 1970-1980) et qu'il montre que cela s'est articulé autour de la presse et de
l'édition ou encore que la conséquence du développement d'un capitalisme dépendant est la
prééminence des professions libérales, ces analyses ne sont-elles pas pertinentes pour expliquer
l'émergence de la bourgeoisie nationale québécoise autour du journal Le Devoir dans les années
1920-1950 ou pour comprendre la situation de la magistrature et des professions libérales au
Q 'b '1 ~ , . d 100?ue ec a a meme peno e .
98pOULANTZAS, Nicos, Fascisme et dictature, op. cit., note 42.
99POULANTZAS, Nicos, La crise des dictatures, op. cil., note 95.
JOOPOULANTZAS, Nicos, La crise des dictatures, op. cit., note 95, p. 56-78.
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En second lieu, nous avons mentionné son apport particulier à une compréhension plus
raffinée de l'État et de ses appareils. Nous en trouvons la démonstration dans les éléments
suivants.
D'abord, Poulantzas va reprendre et justifier la théorie gramscienne des appareils d'État
qui ne se limitent pas à l'appareil « public », mais qui incluent aussi un grand nombre
d'appareils du secteur « privé» (Églises, syndicats, écoles, moyens d'information, etc.) 101. Pour
lui, en effet, le caractère public ou privé de l'appareil est une notion « purement juridique» et
elle n'a donc de sens que juridique (à moins que l'on veuille donner une définition « pré-
juridique» ou « quasi ontologique» à ces notions à l'exemple de Kant, par exemple).
Toutefois, pour Poulantzas leur caractère privé marque justement leur autonomie
relative.
Mieux encore, pour Poulantzas, il y a non pas une mais plusieurs idéologies dominantes
qui s'incarnent d'ailleurs dans les divers appareils de l'État et qui sont aussi traversées par la
lutte de classes.
Par ailleurs, l'appareil de répression demeure le noyau dense de l'État, et la violence
comme moyen de domination de classe demeure toujours déterminante, même si l'État
capitaliste détenant le monopole de la violence physique peut, de ce fait, y avoir moins recours.
En fait, c'est dans le dosage subtil de la violence et du consentement que se manifeste la
domination de classe.
Qui plus est, chaque élément de la domination - le consentement et la répression -
possède en lui-même une double facette. Il y a dans la répression une part de consentement, non
pas strictement par l'adhésion virtuelle des classes dominées à l'utilisation de cette répression,
mais parce que la loi n'est jamais pure négativité, d'une part, et que, d'autre part, la répression
dans ses réalités historiques comporte les mécanismes psychologiques de la crainte, mécanismes
qui ne sont pas purement subjectifs, comme le rappelle l'existence des prisons, des tribunaux,
etc.
En fait, une analyse historique fine montre même que dans l'utilisation du droit lui-
même, tout au moins dans l'émergence de la rhétorique dans l'Antiquité comme moyen
spécifique de régler les conflits sociaux, (sous la forme des divergences d'intérêts personnels ou
de groupes) il ya eu un choix, celui de ne pas utiliser la violence comme mode de règlement des
conflits. En fait, ce choix repose probablement sur des situations d'équilibre dans la lutte des
IOIConsultez, sur eette question, POULANTZAS, Nieos, Pouvoir politique et classes sociales, op. cit., note 39; Fascisme et
Dictature, op. cil., note 42, p. 328-331 ; Les_classes sociales dans le capitalisme aujourd'hui, op. cil., note 95, p. 28; L'État, le
pouvoir, le socialisme, op. cit., note 40, p.1l-32.
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classes qui interdisaient en pratique l'utilisation de la violence comme mode de règlement de
ces mêmes conflits lO2 .
Ce mécanisme de la crainte c'est, entre autres, par la théâtralité du procès qu'il va jouer
au niveau du droit.
On peut sans doute voir là une autre facette justifiant la publicité des procès : non
seulement susciter le consensus et l'approbation face à une administration de la justice
transparente et humaine, mais aussi susciter la crainte. L'accusé qui quitte la salle d'audience
les menottes aux mains constitue une figure symbolique très forte dans nos sociétés.
La publicité des débats serait donc l'aspect secondaire de l'appareil de répression pour
les juristes 103 et elle serait l'aspect principal du consentement pour les tenants de la presse.
Poulantzas donnera des exemples de ce double caractère ou des doubles facettes de
l'appareil de répression, quand il montrera que dans certains pays l'armée (organe de répression
par excellence) a joué le rôle de parti politique pour différentes fractions de la bourgeoisie (rôle
idéologique très important)104.
D'un point de vue historique, on peut même dire que ces deux facettes sont toujours
allées de pair. Par exemple, l'instauration de l'armée moderne est « consubstantielle» du
parlementarisme.
Mais une dernière facette du consentement doit aussi être examinée. Car pour
Poulantzas, en effet, le consentement est aussi obtenu par la prise en compte objective des
intérêts des classes dominées dans la loi, dans les normes juridiques, par exemple.
Ainsi, dans le cadre de notre thèse, cela nous renvoie à l'interrogation sur les enjeux de
la publicité du processus judiciaire pour les classes populaires et dominées. Le débat entre la
presse et la magistrature représente-t-il un enjeu de la lutte de classes entre la bourgeoisie et le
peuple dans notre société ou strictement un enjeu pour des fractions de la bourgeoisie?
Cela nous amène aux origines historiques de l'État bourgeois et aux rôles spécifiques,
différenciés et singuliers qui y ont joué et la magistrature et la presse. Nous y reviendrons plus
en détail au prochain chapitre. Pour le moment mentionnons que le caractère principal de la
contradiction nous semble être celui des conflits entre des fractions de la bourgeoisie.
1D2BRETON, Philippe, et PROULX, Serge, L'explosion de la communication, op. cit., note 41, p. 30.
1D3Yoir les considérations de James Stephen sur le jury dans l'arrêt R. c. Turpin [1989] 1R.e.s. 1310.
1D4POULANTZAS, Nicos, La crise des dictatures, op. cit., note 95, p. 35.
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Avant de terminer, nous voudrions signaler une autre contribution de Poulantzas à la
compréhension de l'État et de ses appareils. C'est la question de l'unicité de l'État par rapport à
la division des pouvoirs.
Pour Poulantzas, en effet, si des fractions diverses de la bourgeoisie peuvent se
« concentrer» dans certaines des institutions de l'État (ce que Montesquieu a théorisé comme
étant la division des pouvoirs), il n'en demeure pas moins que l'État continue de jouer un rôle
unitaire. Il n'y a donc pas parcellisation, morcellement ou partage du pouvoir. C'est plutôt
l'établissement d'une « chaîne de subordination »105 où certains appareils se subordonnent aux
autres, permettant même le passage d'un appareil à l'autre. Ainsi l'État est un « champ
stratégique» où s'affrontent les rivalités de classes, et les appareils de l'État leur servent de
tremplin. Par ailleurs « tout autant, sinon plus qu'en termes d'appareils verticalement
centralisés, il faut raisonner ici en termes de nœuds et de foyers de pouvoir réel situés en des
lieux stratégiques des diverses branches et appareils d'État »106.
Encore une fois, cette idée appliquée aux rapports de la liberté d'expression et de
l'administration de la justice, de la presse et de la magistrature, trouverait sa trace dans le droit
qui, lui, manifeste, traduit la réalité d'une magistrature plus puissante que la presse, car tenant
un organe essentiel du pouvoir, et imposant, mais de moins en moins, sa vision politique de
l'État, par les normes juridiques.
Quant aux différents types d'État, au sens de l'articulation différenciée de l'exécutif et
du législatif, (système parlementaire, présidentiel, etc.) cela exprime surtout les rapports
d'autonomie spécifique du politique et de l'économique dans notre mode de production et aussi,
et peut-être surtout, la relation de l'État avec le champ de la lutte des classes, soit plus
précisément l'hégémonie d'un bloc sur les autres.
Ainsi le rapport différentiel entre la liberté d'expression et l'administration de la justice
dans les divers pays capitalistes avancés pourrait s'expliquer par le rapport spécifique de l'État
et de l'économie dans ces sociétés et surtout par la force respective des fractions bourgeoises
qui se partagent l'État.
En troisième lieu, si Poulantzas a développé une analyse plus pointue des idéologies et
du droit, nous pouvons l'apprécier dans les éléments suivants.
Premièrement, Poulantzas va montrer que les idéologies ne sont pas pures, qu'il y a une
série de décalages possibles entre les idéologies dominantes et les classes dominantes. En effet,
105pOULANTZAS, Nicos, L'État, le pouvoir, le socialisme, op. cil., note 40, p. ill.
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en tant que rapports imaginaires au réel, les idéologies sont constituées dans le champ de la lutte
de classes et forment à proprement parler des sous-ensembles qui reflètent les intérêts
spécifiques des classes ou fractions de classes. Elles peuvent aussi être divisées en « régions»
(la morale, le juridique, le religieux, etc.) dont l'une va dominer les autres car étant la mieux en
mesure d'effacer les traces de la domination de classe, de faire appel au consensus, etc.
Dans le mode de production capitaliste, c'est généralement l'idéologie juridico-politique
qui sera la région dominante de l'imaginaire, celle qui efface les traces de la domination de
classe, et dont l'aspect purement politique sera de se représenter dans l'opinion publique comme
mode de légitimation 107 •
Toutefois, compte tenu des décalages qui peuvent résulter de la lutte de classes, on
pourra voir certaines régions de l'idéologie, ou certaines structures matérielles qui leur servent
d'instances d'élaboration et de diffusion, demeurer dominantes malgré le fait qu'elles aient été
dépassées par l'évolution de la société. Ce sera notamment le cas au Québec, où la religion et
l'Église ont joué un rôle très important, mais décalé par rapport à la période historique
considérée.
En second lieu et en ce qui touche au droit lui-même, cette fois, comme manifestation
spécifique de la région dominante juridico-politique de l'idéologie, Poulantzas montrera aussi
que sa fonction est multiple comme ciment de notre société, comme norme du consensus social.
En effet, le droit va non seulement assurer l'exercice du pouvoir politique grâce à des
normes abstraites qui assurent sa prévisibilité, mais il règlera aussi les rapports entre les classes
dominantes en organisant l'hégémonie d'une fraction et ses substitutions possibles sans
bouleversement majeur de l'État. Le droit exprime donc l'unicité de l'État.
Face aux classes dominées il va aussi poser les limites et les moyens de la domination
de classe et assurer qu'elles n'aient pas accès au pouvoir, tout en laissant croire le contraire.
Mais le droit jouera aussi un rôle économique majeur, en ce sens que les rapports de
production sont transmués en rapports juridiques, et cela donne un cadre formel à l'échange, y
inclus celui de la force de travail.
En fait, le droit exprime sous une forme sublimée les rapports de production, la
séparation du producteur isolé de la propriété de ses moyens de production, en ce qu'il le
présente comme sujet juridique, capable de vendre sa force de travail contre un salaire lO8 •
106pOULANTZAS, Nicos, L'État, le pouvoir, le socialisme, op. cit., note 40, p. ill.
107pOULANTZAS, Nicos, Pouvoir politique et classes sociales, 1. 2, coll. Petite collection maspero, Paris, François Maspero,
1971, 196 p., p. 30-40.
108Sur ces questions, consultez Fascisme et Dictature, op. cil., note 42, p. 350-355 ; Pouvoir politique et classes sociales, 1. l, op.
cil., note 39, p. 50-53; L'État, le pouvoir, le socialisme, op. cit., note 40, Chapitre 3, p. 80-102.
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À l'étape du capitalisme de monopole, on verra même une dissociation relative entre la
propriété économique et la propriété juridique par le biais des sociétés par actions, ce qui sera
parfois reflété erronément dans la théorie économique par les thèses sur le dépérissement du
capitalisme lO9•
En ce qui concerne l'analyse plus poussée des mécanismes de pouvoir, on peut constater
que pour Poulantzas le pouvoir n'est pas une « totalité expressive simple ». Ainsi, on ne doit pas
tenter d'en trouver la source strictement dans les institutions de l'État, dans sa réalité matérielle.
En fait, le pouvoir c'est la capacité de réaliser ses intérêts objectifs l1 O, et cela renvoie au champ
de la lutte des classes. Toutefois, le pouvoir n'est pas que dans l'État (le pouvoir économique
très important dans nos sociétés le montre bien) et il déborde même les rapports de classes,
même si, en définitive, il lui sert de fondement. 11 s'appuie aussi sur des techniques de savoir et
des pratiques de pouvoir que Foucault a nommées les disciplines.
Cela ne veut pas dire que la vision foucaldienne du pouvoir est admise. Bien au
contraire, Poulantzas critiquera chez Foucault une conception du pouvoir vu comme immanent
à lui-même, toujours présent, absolu et antérieur aux conflits de classes.
Comme il le montre bien, le pouvoir étant une relation entre des luttes et des pratiques
qui s'inscrivent le plus souvent dans la matérialité de l'État, la lutte entre les fractions de la
bourgeoisie pour l'hégémonie implique un choix de « place» et sans doute mieux encore une
exclusion de certaines places pour les masses populaires. On peut penser que les règles
imposées pour devenir juge dans notre société, par exemple, limitent de façon stricte l'entrée
d'éléments provenant des classes populaires. À l'inverse, les règles permettant l'accession à la
profession de journaliste sont beaucoup plus lâches. Cela permet sans doute, dans une certaine
mesure, de comprendre l'état des normes juridiques sur les rapports de la liberté d'expression et
de l'administration de la justice.
En ce qui concerne l'analyse nouvelle de la crise, Poulantzas nous sortira des schémas
réducteurs auxquels nous avaient habitués certains courants marxistes vulgaires et mécanistes
ou certaines analyses catastrophistes du courant néolibéral.
En fait, Poulantzas montrera que les crises, que traversent périodiquement les États
modernes, peuvent être saisies sous divers aspects différenciés et non pas strictement sous leurs
109Consultez, à cet effet, GALBRAITH, John K, Le nouvel État industriel, Bibliothèque des Sciences Humaines NRF, Paris,
Gallimard, 1971,416 p.
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aspects de reflet de la crise économique (comme cnse de surproduction et d'ajustements
structuraux de l'appareil de production).
Si l'on peut parler actuellement d'une crise de l'État, c'est que nous assistons à une
condensation des contradictions, qui se manifeste par une crise des valeurs ou une crise des
moyens de légitimation. Cela traduirait, à son avis, une crise des rapports entre les fractions de
classes au sein du bloc au pouvoir, une crise de l'hégémonie au sein de ce bloc.
Parmi les manifestations de cette crise, il souligne les contradictions qui apparaissent
entre les branches et appareils d'État, comme l'importance accrue de l'exécutif eu égard au
législatif ou le déclin relatif des partis politiques ll1 . Il insiste aussi sur l'accentuation du rôle
idéologique des appareils de répression et la mise sur pied de nouveaux mécanismes de contrôle
social. Finalement, il met en évidence une crise du personnel de l'État, qui peut prendre dans
certains cas la forme d'une rupture entre les intellectuels organiques et le bloc au pouvoir, de
même qu'une modification des règles de droit comme illustration saisissante des changements
des rapports entre les fractions des classes dominantes à l'égard des classes dominées ll2 .
Si nous tentons de voir comment cette théorie de la crise de l'État trouve un fondement
factuel dans la réalité canadienne et québécoise des dernières années, force est de constater
qu'elle exprime de façon relativement adéquate cette réalité.
En effet, le déclin du législatif est un fait facilement constatable et qui a pris, entre
autres, la forme du nouveau pouvoir confié aux juges par la Constitution canadienne de 1982.
De même, on constate le rôle plus idéologique des appareils de répression, et les modifications
du rapport de forces entre les composantes de l'État s'incarnent et se vérifient par les arrêts qui
ont redéfini les rapports de la liberté d'expression et de l'administration de lajustice ll3 .
Dans le cas de la rupture entre les intellectuels organiques et le bloc au pouvoir, cette
analyse nous semble davantage être pertinente pour certains pays européens, alors que dans le
cas du Québec il nous semblerait plus judicieux de parler d'un renouvellement de cette couche
sociale à travers, entre autres, les champs de spécialisation universitaire.
1t1JSur ces questions, consultez Pouvoir politique et classes sociales. 1. l, op. cil., note 39, p. 107-112; L'État, le pouvoir, le
socialisme, op. cil., note 40, p. 160-169.
Il III est à remarquer que cette analyse est d'ailleurs partagée par d'autres courants politiques ou philosophiques qui constatent aussi
la dépolitisation de nos sociétés modernes. Consultez HABERMAS, Jürgen, La technique et la science comme idéologie, coll. Tel,
Paris, Gallimard, 1993,211 p., p. 42 et 108. Pour les juristes, consultez LARSON, Magali Sarfati, « Depolitization and Lawyers's
functions : Reflections for a comparative analysis », (1986) 24 Osgoode Hall L.J 743.
112pOULANTZAS, Nicos (dir), La crise de l'État, op. cil., note 95, ill-58.
113Dagenais c. Société Radio-Canada [1994] 3 R.C.S. 835.
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Quoi qu'il en soit, il est clair que de diverses manières l'adhésion aux normes juridiques
est plus problématique aujourd'hui qu'elle ne l'était il y a une vingtaine d'années, que le droit
« perd son universalité et sa permanence qui faisait sa légitimité »114.
En ce sens, si la théorie de Poulantzas, à l'instar de toute théorie, est une image « des
phénomènes du monde extérieur reflétés dans le cerveau humain », comme le disait Rosa
Luxembourgll5 , il faut admettre que ce reflet n'est pas trop déformant.
Avant de conclure, qu'il nous soit permis d'amener deux dernières remarques.
La première, c'est que la vision issue du matérialisme dialectique et historique qui situe
la violence physique et son monopole comme marque spécifique de l'État, comme l'un de ses
moyens constitutifs - un État sans violence ne serait plus un État - et donne à l'État la
légitimation nécessaire à son exercice, est une conception largement acceptée par la sociologie
moderne. Les principaux textes de Weber montrent en effet que l'État est un « rapport de
domination» 116 tout comme le fait que la violence a joué un rôle déterminant dans l'édification
du système capitaliste (la colonisation par la force avec environ sept millions d'esclaves au
début du XIXe siècle 117 ou le recrutement obligé de la force de travail par des lois comme celles
sur les pauvres et les apprentis ll8 , etc.). Foucault reprendra et développera ces analyses dans
plusieurs de ses textes. Il insistera d'ailleurs longuement sur le droit de punir comme
composante du droit à la guerre, comme droit du glaive, comme expression du merum imperium
romain. C'est la part du prince qui symbolise aussi les formes de la vindicte issue des anciennes
sociétés l'9 .
La seconde, c'est que ce caractère de classe du droit, cette empreinte indélébile, mais
occultée, ne se manifeste d'ailleurs pas que dans la formulation de la règle de droit, de la norme
juridique, mais aussi dans la distribution de la justice où, d'une part, le droit de recevoir justice
s'achète (le droit à l'avocat), mais aussi, d'autre part, dans son attribution où les situations de
classe joueront aussi leur rôle120.
114CHARVET, Dominique, « Crise de la Justice, crise de la Loi, crise de l'État? », dans POULANTZAS, Nicos (dir), La crise de
l'État. op. cit., note 95, p.261, 262.
115LUXEMBOURG, Rosa, Réforme Sociale ou Révolution, op. cit., note 8, p.ll..
116WEBER. Max, Le Savant et le politique, coll. 10/18, Paris, Union générale d'édition, 1963. 185 p., p. 100-101; Sociologie du
Droit, coll. Recherches politiques, Paris, Presses universitaires de France, 1986, 242 p., p. ill-UQ ; RAYMOND, Philippe
« Sociologie et droit dans la pensée de Max Weber », dans Sociologie du droit, op. cit., note 116, p. IL; FREUND, Julien,
Sociologie de Max Weber, coll. SUP « le sociologue », Paris, Presses universitaires de France, 1968, 256 p., p. 217.
117WEBER, Max, Histoire économique, Bibliothèque des Sciences Humaines NRF, Paris, Gallimard, 1991, 431 p., p. lU.
118Id. p. 326.
119FOUCAULT, Michel, Surveiller et punir. op. cit., note 92, p. 50 et suiv.
l2oFOUCAULT, Michel, « Je perçois l'intolérable », dans Dits et Écrits, t. 2, op. cit., note 38, p. 208.
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Ainsi, comme le dira encore Vergès, ce ne sont pas toutes les formes d'illégalisme, mais
bien le « débraillé dans le crime» qui intéressera la justice. À cet égard, si nous pouvons
difficilement admettre la vision romantique de Gérard Soulier pour qui « lorsque l'illégalisme
bourgeonne c'est que le temps des cerises est prêt », on peut à tout le moins admettre avec
Vergès que l'illégalisme est souvent « le signal que lance la vie à la société pour qu'elle
change »121.
12ISOULIER, Gérard, Nos droits face à l'État, op. cit., note 47, p. 107 ; VERGES, Jacques, De la stratégiejudicimre. op. cif., note
59, p. U·
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Section 3) La division du travail et l'émergence des juristes
Si le droit, comme nous croyons l'avoir montré précédemment, porte les traces de la
société de laquelle il émerge et des luttes de classes qui la traversent, peut-on trouver d'autres
éléments qui le déterminent, l'influencent ou le fondent?
En refaisant l'itinéraire qui fut le nôtre dans les deux précédentes sections, nous
tenterons d'apporter les réponses qui conviennent à cette interrogation.
Dans la pensée même de Marx, nous trouvons, en puissance à tout le moins, une réponse
articulée et convaincante à cette question : le développement de la base économique et de la
société requiert et implique, à un certain stade, une division sociale du travail, division dont
émergera un corps professionnel de juristes.
Cette division du travail produit de larges césures dans l'organisation de la société et,
par ses relations dialectiques, contradictoires, sera aussi l'un des moteurs de la société, l'une des
clefs de son développement.
Au nombre de ces césures/moteurs, mentionnons parmi les principales la division entre
les hommes et les femmes (quand on épure cette problématique de son contenu naturel ou
supposé tel, c'est-à-dire lié à la procréation), la division entre les villes et les campagnes, et la
division entre le travail manuel et le travail intellectuel.
Ainsi pour Marx le rapport entre la conscience, comme produit social dont le droit sera
justement une manifestation à travers l'ordre et la rhétorique juridiques, et la base économique,
comme réalité matricielle, passe par la médiation de l'intellectuel, du juriste.
En réalisant cette fonction, les juristes en viennent à exprimer les rapports de production
sous une forme certes allégorique, mais aussi et surtout sous une forme de plus en plus
systématisée, cohérente et idéalisée qui rendra les rapports avec la base économique de moins
en moins transparents.
Par conséquent, la division du travail, en créant des spécialistes du droit, permettra une
certaine autonomisation du droit par rapport à sa base économique122, mais aussi, sur le plan
interne au droit lui-même, une certaine systématisation. Marx dira aussi que cela entraîne
« l'émancipation}) de la conscience.
Ainsi dans le manuscrit sur Feuerbach, Marx note;
122Sur ces questions, les principaux documents de Marx et d'Engels à consulter sont: L'idéologie allemande, op. cit., note 60, p.
38 et suiv. ; «La question du logement », dans Oeuvres choisies de Marx et Engels, t. 2, Moscou, Éditions du Progrès, 1976, 533
p., p. 310-394, 383 et suiv.; voir aussi MIAILLE, Michel. Une introduction critique au droit, op. cit., note 62, p. 69-94.
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Pour cette subdivision idéologique à l'intérieur d'une même classe, LA
DIVISION DU TRA VAIL REND AUTONOME CHACUNE DE CES
OCCUPATIONS: chacun tient son métier pour le vrai. Ils sefont d'autant plus
d'illusions sur les liens de leur métier avec la réalité que la nature même de
leur métier l'implique déjà. Dans la jurisprudence, la politique, etc., les
,+, dl' 123rapports se transJorment en concepts ans a conscience.
Pour ces intellectuels désireux autant de justifier que d'expliquer, le recours à la nature,
ou à la raison (selon la philosophie de leur époque) servira de fondement au droit, alors qu'au
fond il s'agit d'abord d'un processus historique.
Mais Marx, posant le rapport de cette couche ou catégorie social~ avec la réalité
économique de la société et donc avec les classes fondamentales d'une société à une époque
historique donnée, en vient à penser le droit, en tant que réalité autonome. En effet, en
admettant la possibilité même de la confrontation interne entre les juristes et les classes
fondamentales de la société, en dessinant les limites de cet espace ainsi ouvert, il pose une des
conditions mêmes du droit comme rapport/instrument de régulation des conflits internes des
classes et couches sociales, plutôt que comme simple appareil de contrainte sur les classes
dominées.
Par ailleurs, si déformant que pUisse devenir ce miroir de la réalité sociale, sous
l'influence des intérêts étroits des juristes, il ne continue pas moins de la refléter, de la traduire,
et en ce sens Marx dira du juriste dans la société moderne qu'il sera par excellence l'idéologue
de la propriété privée.
Ainsi, la division du travail, processus objectif qui échappe à la conscience des humains,
se surajoute, manifeste et articule une lutte pour le pouvoir au sein même des classes
dominantes. Marx admet d'ailleurs sans peine que la classe dominante n'est pas un bloc
monolithique excluant les juristes, où le rôle de ceux-ci ne peut être mécaniquement réduit à
celui de clerc traduisant dans le langage juridique, comme de l'extérieur, les intérêts de cette
classe. Au contraire, les juristes participent à la lutte pour le pouvoir au sein des classes
dominantes.
Pour Marx, donc, le droit est aussi l'expression des intérêts d'une frange du corps des
intellectuels, c'est aussi la traduction ou l'expression des intérêts corporatistes des juristes qui
vont colorer d'une certaine lumière les intérêts des classes dominantes.
Si cette vision de Marx n'est qu'effleurée, à peine dessinée dans divers textes, elle
contribuera sans doute, combinée à toute une expérience historique particulière, à semer la
! 23MARX, Karl, « Notes tirées du Manuscrit L. Feuerbach », dans L'idéologie allemande, op. cU., note 60, p. 562-564, ID. Les
soulignements sont dans le texte.
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suspicion à l'égard des juristes, à entretenir le mépris avec lequel une partie du mouvement
socialiste traitera ce type d'intellectuel, cette «canaille intellectuelle» qu'il faut «tenir en
laisse », selon Léninel24 .
L'apport gramscien
L'apport d'Antonio Gramsci au développement du matérialisme dialectique et
historique sur la question des intellectuels est là aussi très significatif, très important.
Pour Gramsci, le rôle et la place des intellectuels dans l'histoire constituent l'un des
pôles majeurs de la réflexion théorique qu'il mènera tout au long de ses années de prison. Il y
consacrera d'ailleurs l'ensemble d'un Cahier.
Tenter de synthétiser la pensée riche et luxuriante de Gramsci sur cette question
présente des difficultés considérables. Pour l'essentiel tentons de la résumer dans les assertions
suivantes:
• les intellectuels en Occident constituent L1ne « catégorie sociale cristallisée », 125
c'est-à-dire se concevant comme une catégorie sociale qui marque une longue
période historique et non directement associable à tel OLI tel régime, ou tel ou tel
mode de production; or, la réalité est tout autre, car tOLIte nouvelle société crée des
superstructures et ses porte-étendard, les intellectuels, en seront l'expression;
• ainsi, chaque fonction essentielle d'un mode de production donné est doublée
par une couche d'intellectuels qui lui correspond de façon organique et lui donne
«homogénéité et conscience de sa fonction» dans les divers domaines où elle
s'exprime (économique, politique, social, etc.);
• avec la naissance des capitalistes, remarque Gramsci, nous voyons apparaître
toute une série de répondants dans le domaine idéologique : le technicien
d'entreprise, le savant en économique, le juriste, etc.
Ces fonctions correspondantes, nous les voyons émerger en « connexion» avec tous les
groupes sociaux, surtout les plus importants, mais subir « une élaboration plus poussée et plus
1 126 1 . 1d .comp exe » avec e groupe SOCla ommant.
Mieux encore, le marché des idéologies, pour prendre une expression plus moderne,
étant lui aussi constitué par diverses variantes, par diverses écoles qui rivalisent les unes avec
124LENINE, « Lettre à E.P. Strassova et aux camarades emprisonnés de Moscou », dans Oeuvres complètes, t. 8, Moscou / Paris,
Éditions du Progrès / Éditions Sociales, 1973, 631 p., p. §l. .
125GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note Il, t. 3, p. 205.
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les autres, dans sa période ascendante, la couche sociale et les intellectuels organiques qui y
correspondent tentent de subordonner les autres groupes et y parviennent par des systèmes de
solidarité entre intellectuels, tels des liens psychologiques ou des liens de castes (privilèges
corporatifs, syndicaux, etc.). C'est d'ailleurs cet esprit de caste ou de corps qui permet ensuite
de poser la situation de l'intellectuel comme étant indépendante du groupe social dominant 127 .
À cet égard, remarque Gramsci, le problème des fonctionnaires se confond avec celui
des intellectuels. Même si un nouvel État a besoin de ses fonctionnaires, il ne peut faire
abstraction de la réalité léguée par l'ancien régime128 .
Mais par quel moyen concret se réalise cette subordination des couches intellectuelles
secondaires à un centre hégémonique qui émerge? Gramsci dira que c'est par une philosophie
qui offre une dignité à des couches sociales, leur permet de trouver un rôle et une justification,
et aussi par un programme (par exemple pour l'école) qui puisse intéresser un grand nombre
d'intellectuels 129.
Il faut encore une école où se formeront les dirigeants, les spécialistes l3o . De façon
moderne c'est l'université qui jouera ce rôle, car c'est en son sein, par elle, que se fera la
sélection des individus (peu importe leur classe, l'université, quoique marquée dans sa
composition par les classes et n'admettant généralement que les individus provenant des classes
les plus favorisées, sert aussi d'instrument de passage d'une classe à une autre) qui constitueront
le « personnel dirigeant »131.
Le parti politique servira aussi d'instrument qui permette de souder les intellectuels
organiques du groupe dominant et ceux plus traditionnels associés à d'autres groupes 132 .
Il faut encore une formation distincte selon le type de contradiction auquel l'intellectuel
devra s'attaquer. Ainsi les types d'intellectuels liés aux villes ou aux campagnes n'auront pas
nécessairement le même rôle, ni la même formation.
Mais là ne s'arrête pas le rôle et la fonction différenciés des intellectuels dans nos
sociétés modernes. Ainsi, de la même manière qu'il a distingué les fonctions hégémoniques sur
la société civile, s'exprimant par des appareils privés, de celles de commandement sur la société
126GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil., note Il, t. 3, p. 309-313.
127Id., p. 309-313.
128Id., p. 428.
129GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil., note Il, t. 5, p. 90.
130GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil., note Il, t. 3, p. 326.
131GRAMSC1, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil., note Il, t. 4, p. 218.
132GRAMSC1, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil., note Il, t. 3, p. 318.
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politique, à travers des appareils de coercition et de contrainte au sein de l'État, Gramsci
comprendra que les intellectuels, tant par leur formation que par leur fonction même, en
viennent à théoriser, à justifier leur composante de l'État, le groupe social auquel ils
s'identifient, brefà «exprimer des idées qui constituent le terrain où l'hégémonie s'exerce »133.
Ce raisonnement encore une fois prête à conséquence, entraîne des poss ib il ités
théoriques importantes pour notre thèse. En effet, cela permet d'envisager que tant la rhétorique
du procès équitable (que nous servent les juristes comme principale justification des limites de
la liberté de la presse dans ses rapports avec l'administration de la justice), que celle de la
liberté de la presse, théorisée sous le label du droit du public à l'information, ne sont que les
deux pendants, les deux facettes idéologiques correspondant aux intérêts différenciés de
segments particuliers de la bourgeoisie en lutte pour l'hégémonie politique.
Mais il faut prendre garde aux raccourcis, aux raisonnements par trop réducteurs d'une
réalité complexe et contradictoire. Il faut bien se rappeler que le rapport des intellectuels au
mode de production n'est pas un rapport immédiat, comme c'est le cas des classes
fondamentales de la société, mais un rapport médiatisé à des degrés divers par tout le corps
social, par l'ensemble des superstructures (et leurs rapports dialectiques entre elles), dont les
intellectuels sont précisément les «fonctionnaires» chargés d'établir l'organisation et les
connexions avec la réalité économique sous-jacente et celle des classes qui y correspondent '34
Gramsci opérera aussi d'autres découpages de la réalité des intellectuels pour mieux la
comprendre. Ainsi, constatant que la réalité du capitalisme contemporain implique de plus en
plus de tâches dites intellectuelles, il indique que l'on peut aussi, tenant compte des fonctions
jouées par les différentes catégories d'intellectuels, les diviser selon qu'il s'agit de petits, de
moyens ou de grands intellectuels. Ces derniers devant aujourd'hui être non seulement ceux qui
pensent la culture, mais encore ceux qui doivent être les organisateurs des aspects pratiques de
la culture135•
133GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil., note Il, 1. 2, p. 392.
134GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note Il, 1. 3, p. 314. Le sociologue Alain Accardo a magnifiquement illustré
cette réalité dans le cas des journalistes. Il montre comment les journalistes en viennent à intérioriser des schèmes de réflexion
favorables à une transposition de la réalité correspondant aux intérêts des classes dominantes. Consultez « Derrière la subjectivité
des journalistes », Le Monde diplomatique, mai 2000, p. 4. Voir aussi RUFFIN, François, Les petits soldats du journalisme, Paris,
Les arènes, 2003, 271 p.
135GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note 11,1. 2, p. 16.
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Il remarquera encore comment l'intellectuel s'incal11e et se nourrit du terreau de sa
culture nationale propre, que les grands systèmes d'abstraction formelle s'exprimant par des
formes juridiques sont souvent associés à l'intellectuel français l36.
Par ailleurs, certaines catégorisations effectuées par la science politique comme le
concept de « classe politique », « d'élite» pour lui n'ont d'autre signification que d'exprimer la
réalité de la catégorie des intellectuels du groupe social dominant, celle où se recmte le
personnel gouvernemental 137 •
Ce rôle crucial et spécifique joué par les divers groupes d'intellectuels dans une société
donnée, Gramsci voudra l'étudier quantitativement, car cet élément quantitatif permet de mieux
jauger les rapports de forces entre les classes et fractions de classes138 .
Nicos Poulantzas
À l'intérieur du courant matérialiste, c'est encore Nicos Poulantzas qui, après Gramsci,
apportera une contribution significative pour situer l'importance de la division du travail et
l'émergence des juristes comme élément spécifique permettant de comprendre l'évolution des
normes juridiques.
Si Poulantzas s'est profondément démarqué d'une VISIOn économiste des rapports
sociaux et instrumentaliste de l'État, qui en était souvent le pendant, et qu'il a vu dans
l'existence de l'État d'abord la manifestation d'un rapport entre les classes, cela ne veut pas dire
qu'il rejette pour autant toute conception matérielle de l'État. Si l'ossature matérielle de l'État
est une réalité bien visible dans nos sociétés modernes, il convient d'en comprendre l'origine,
les fondements et les rapports avec la division du travail.
Pour Poulantzas, l'État:
(... ] quadrille le travail intellectuel par toute une série de circuits et de réseaux
grâce auxquels il s'est substitué à l'Église, se soumet et s'alloue le CORPS DES
INTELLECTUELS-SAVANTS alors que celui-ci n'existait, à l'époque
médiévale, que de façon protéiforme. Les intellectuels comme corps spécialisé
136GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil., note II, t. 3, p. 62.
137GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil., note Il, t. 2, p. 273; t. 3, p. 158.
138GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cil., note Il, t. 2, p. 266.
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et professionnalisé se sont constitués dans leur fonctionnalisation-
., l'E' À 139mercenarzsatlOn par tat mOuerne.
Or, cette genèse historique ne permet pas toutefois de transformer une couche sociale en
classe sociale, même si, comme il l'exprime fort bien, une classe sociale ne saurait se définir
strictement par ses rapports à l'économie. En fait, des catégories sociales spécifiques comme la
bureaucratie ou les intellectuels se définissent d'abord par rapport à l'instance spécifique qui les
génère dans un mode de production donné. Dans le cas de la bureaucratie, c'est l'État, dans le
cas des intellectuels, c'est l'idéologie I40 .
Si ces catégories ne sont pas des classes, elles n'en n'ont pas moins des appartenances
de classe. Mais, encore une fois, il faut éviter les visions mécanistes. Ces appartenances de
classe ne déterminent pas leur fonctionnement. Comme couches sociales elles ont une
autonomie relative qui est, à bien des égards, le reflet de la lutte de classes, mais un reflet
complexe non simplement des rapports de production, mais aussi de l'idéologie et du politique.
En fait, c'est l'État qui reproduit la division sociale du travail dont il est la conséquence,
dans ses propres organes. La division entre le travail intellectuel et le travail manuel est donc
l'expression concentrée de la relation des rapports politiques, idéologiques, dans les rapports
sociaux de production. Le monopole du savoir rattaché à la catégorie intellectuelle est donc
l'expression de cette forme d'appropriation du savoir qui est propre au capitalisme.
Les intellectuels en tant que fonctionnaires de l'idéologie, dans l'esprit gramscien,
justifient, rendent légitime le travail intellectuel coupé du travail manuel. Mais comme le travail
intellectuel existe dans plusieurs régions idéologiques (droit, morale, religion, etc.) d'un mode
de production donné, l'une d'elles domine à chaque période historique.
Dans l'idéologie bourgeoise, c'est la région juridico-politique qui:
[. 00] s'est explicitement légitimée, de Machiavel et Th. More jusque dans ses
conceptualisations ultérieures (Montesquieu, B. Constant, etc.) sur le mode de
TECHNIQUE SCIENTIFIQUE, c'est-à-dire en tant que fondée sur le modèle
des épistémès apodictiques. À l'encontre d'un savoir légitimé sur le mode
"naturel" ou "sacré", ce savoir est ici légitimé sous laforme de "PRATIQUE
SCIENTIFIQUE RATIONNELLE" et se constitue dans le cadre de l'idéologie
juridico-politique même, par opposition à ce qu'il désigne comme "utopie".
Ceci s'est manifesté directement par les effets de l'idéologie juridico-politique
139pOULANTZAS, Nicos, L'État, le pouvoir, le socialisme, op. cit., note 40, p. 63.
140pOULANTZAS, Nicos, Pouvoir politique et classes sociales, 1. 2, op. cil., note 107, p. 162-164.
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dans le corps des fonctionnaires et de la "bureaucratie" centralisée de l'État
bourgeois. 141
Or, dans son analyse des développements récents du capitalisme, Poulantzas conclura
que si les intellectuels ne constituent pas une classe, mais une couche sociale à appartenance de
classe, on assiste dans le travail intellectuel à une parcellisation, à l'instar de ce qu'a connu le
travail manuel à l'époque du développement du machinisme, et qu'en conséquence il faut faire
une analyse concrète de chaque catégorie d'intellectuel avant de les rattacher à une classe
donnée.
De même, plutôt que d'utiliser le critère traditionnel de l'économique pour définir une
classe sociale (la création de plus-value dans l'œuvre de Marx), il sera amené à utiliser une
pluralité de critères. Les examiner nous amènerait trop loin de notre sujet. Toutefois, retenons
qu'il élabore un concept de nouvelle petite bourgeoisie à laquelle il rattache de façon générale
les journalistes, qui à l'instar des juristes et magistrats, exercent une fonction d'inculcation
idéologique. Toutefois, ces derniers se rattachent davantage à la catégorie de la bourgeoisie
libérale.
Ses études plus spécifiques des classes sociales dans certains pays européens de
capitalisme dépendant (Grèce, Espagne, Portugal) dans les années 1960-1970, qu'on peut
rapprocher, par certains aspects, du Québec des années 1900-1950, sont aussi très éclairantes.
Elles montrent que le développement d'une industrie dépendante a souvent pour conséquence
l'hypertrophie des professions libérales et la montée des luttes de certaines couches
d'intellectuels que la bourgeoisie ne parvient pas à se rattacher organiquement l42 .
En ce qui concerne le Québec, cela pourrait sans doute expliquer la place et le rôle des
juristes et magistrats à cette époque et la montée des luttes des journalistes dans les années
1960-1970. Or la dynamique de ces luttes ne sera pas sans conséquence sur les rapports de la
liberté d'expression et de l'administration de la justice.
Ainsi donc, pour Poulantzas, ce qui permet de singulariser un État, ce n'est donc pas en
tant que telle son ossature institutionnelle, mais bien davantage l'état de la lutte de classes,
l'organisation des diverses classes ou fractions de classes et les formes spécifiques de sujétion
du corps des intellectuels.
14IpÜULANTZAS, Nicos, Les classes sociales dans le capitalisme aujourd'hui, op. cil., note 95, p. 254. Les soulignements sont de
l'auteur.
142pÜULANTZAS, Nicos, La crise des diclatures, op. cil., note 95, p. 75-98.
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Max Weber et les historiens modernes
Même si nous divergeons avec l'approche wébérienne, il n'en demeure pas moins que
ses analyses historiques ont permis de voir in concreto l'émergence du groupe des juristes et,
dans une moindre mesure, celui des journalistes, et de constater leur importance pour la
rationalisation des normes juridiques.
De la même manière, les études des historiens modernes et en particulier, en France, les
représentants de l'école des Annales permettront de faire des liens étroits entre l'émergence des
juristes, la division du travail spécifique qu'elle représente, le développement des divers modes
de production et son influence directe sur l'évolution du droit. Nous ne pouvons pas, dans le
cadre qui est le nôtre, approfondir le détail de ces évolutions. Il nous faut donc nous contenter
d'un survol rapide.
Ainsi, dans les sociétés esclavagistes, et au premier chef en Grèce antique, ce sera le
développement économique, et en particulier le développement des colonies, qui multipliant les
litiges permettra l'évolution du droit, d'abord essentiellement gentilice, et la
professionnalisation des juges (les gérontes).
Par ailleurs, si, au départ, la représentation par un avocat ou un ami est possible à
condition de ne pas être rémunérée, au moment du déclin d'Athènes, les logographes et orateurs
commenceront à vivre des plaidoyers qu'ils vendent.
Le développement des tribunaux impliquera également celui d'un personnel technique,
de clercs qui, le plus souvent esclaves affranchis, n'en vont pas moins exercer une influence
considérable sur l'évolution du droit143 .
On constatera une évolution semblable dans la Rome antique où, au départ, la question à
poser aux dieux constituait le début du droit et, qu'à cet égard, la faute entraîne le rejet de
l'action, le droit prend un caractère très technique, très procédural. Pour éviter l'instabilité c'est
le mage ou le prêtre (le pontife) qui devient le professionnel ou le technocrate du droit.
Le développement de l'Empire romain viendra ultérieurement modifier le tout l44 et
entraînera la formation des jurisconsultes. Les jurisconsultes resteront hors du champ de la
pratique des conflits et n'auront pas de statut officiel. Leur contribution sera toutefois très
importante dans le développement d'un droit commercial et privé correspondant au
143Sur ces questions, voir, entre autres, GLOTZ, Gustave, La cité grecque, coll. L'évolution de l'humanité, Paris, Albin Michel,
1968, 473 p., p. 60, 241-270; ARISTOPHANE, Les guêpes, Paris, Les Belles Lettres, 1958, 156 p., p.1-84.
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développement économique et l' accompagnantl45 . Selon certains auteurs, même le jus gentium
d , ., d '" ' .' 146est etennme par es lacteurs economlques .
Après la régression du haut Moyen Âge, où l'on assistera à la personnalisation des lois
correspondant, sur le plan économique, au rétrécissement des échanges lié à la dissolution de
l'empire et aux invasions barbares l47 148, et au passage d'une économie basée sur la ville à celle
axée sur la campagne, le nouveau développement des échanges, associé à la croissance des
villes, à compter des XIe et XUe siècle, s'accompagnera d'une nouvelle division du travail qui
éperonnera le déploiement du groupe des juristes.
Comme Jacques Le Goff le rappelle, en citant la belle image de Rimbaud, c'est l'époque
où l'on voit s'affinner la conception que « la main à plume vaut la main à charrue ».
Parmi les caractéristiques de ce groupe, que la recherche historique pennet de mettre en
évidence et qui est associé au développement des universités, signalons:
• la mise au point d'un système de salariat pour cette couche sociale constitué des
contributions des étudiants, des rémunérations ecclésiastiques, celles des villes ou
des princes 149;
• la perception répandue par cette couche sociale que la frontière entre « l'estimé
et le méprisable» passe par la division entre le travail intellectuel et le travail
manuel, et l'association sinon la revendication que le docteur soit considéré à l'égal
du chevalier 150;
• la différenciation qui s'opère entre le moine et l'intellectuel tant à cause de son
statut économique que de sa morale de groupe 151;
• son organisation sous forme de «caste» ou de «Pouvoir» (selon la
tenninologie médiévale) bénéficiant de privilèges (comme celui de faire admettre
ses enfants à l'université, ou celui d'obtenir des exemptions de taxes) 152;
I44WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cit., note 116, p. 125-128; VILLEY, Michel, Le droit romain, coll. Que sais-je?, Paris,
Presses universitaires de France, 1964, 124 p., p. lQ-il.
145ANDERSON, Perry, Les passages de l'antiquité au Féodalisme, coll. Les textes à l'appui, Paris, François Maspero, 1977, 319
p., p.ll-73.
146SCHEFER, Jean Louis, «Deus exlex », (1977) 26 Communications 78, 79.
147Sur cette période, consultez LE GOFF, Jacques, La civilisation de l'Occident médiéval, coll. Les grandes civilisations, Paris.
Arthaud, 1990,510 p., p. 19-73; ANDERSON, Perry, Les passages de l'antiquité auféodalisme, op. cit., note 145, p. ill-ill.
148Pour une interprétation « originale », pour ne pas dire fantaisiste, du rôle des voies romaines non comme instrument des échanges,
mais comme « route du papier », consultez. McLUHAN, Marshall, La Galaxie Gutenberg, Montréal, HMH, 1967,428 p., p. 94-
95.
149LE GOFF, Jacques, Pour un autre Moyen Âge, coll. Bibliothèque des Histoires NRF, Paris, Gallimard, 1979, 422 p., p. 99-lQQ,
204-209.
150Id-:p'~et 150.
I5IId., p. ID.
152ld., p. ill-li 204-209.
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• l'affirmation de la nécessité d'une spécialisation de ces travailleurs intellectuels,
comme mode de légitimation de la division du travail153 pendant exact du
«développement de spécialisation et de technicisation des offices publics »154.
C'est donc la mise au service de ce groupe social par le pouvoir royal, tant pour des
raisons de prestige (ce qui correspondait à la psychologie des groupes dominants) qu'à la
nécessité objective de son développement économique et politique qui entraînera le
développement des légistes et donc du droit, même s'il prendra la forme d'une redécouverte du
droit romain. Il faut remarquer que cette redécouverte d'un droit basé sur les échanges
économiques et la propriété correspond aux nécessités du développement économique auquel on
assiste à cette époque. Il ne s'agit donc pas d'un simple hasard historique.
À cette contribution des légistes, il faut encore ajouter celle des notaires qui ont très tôt
été associés au développement des échanges, même s'ils se limitaient à celui des foires, en
particulier celle de Champagne l55.
En ce sens, la formule de Weber comme quoi il s'agissait d'un groupe «disponible»
pour le pouvoir royal ne nous semble pas très appropriée, traduisant mal cette réalité de c1assel56
et de groupe nouant une alliance autour de ses intérêts objectifs.
Mais, pour l'essentiel, Weber a certainement raison de voir dans cette couche sociale de
conseillers professionnels l'armature de l'État moderne, de même que l'une des trois sources du
droit (avec ce qu'il appelle l'activité communautaire et les précédents desjuges)157.
Toutefois, notre démarcation principale avec son point de vue vient de son refus
d'examiner d'un point de vue dialectique les rapports entre ces divers éléments.
En fait, l'insistance qu'il met sur le concept de rationalité pour caractériser l'activité
économique, le droit (surtout privé) et la domination bureaucratique illustre fort bien son point
de vue sur ce que Habermas appelle la «neutralité axiologique »158 ou l'impossibilité de
démonstrations basées sur les sciences empiriques dans les sciences sociales et humaines, ce qui
153Id., p.l2..!..-I92.
154Id., p. 205.
155LE GOFF, Jacques, La civilisation de l'Occident médiéval, op. cit., note 147, p. 249.
156WEBER, Max, Le Savant et le politique, op. cif., note 116, p. ill-I30.
157WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cif., note 116, p. 124.
158HABERMAS, Jürgen, Logique des sciences sociales et autres essais, coll. Philosophie d'aujourd'hui, Paris, Presses
universitaires de Frsrnce, 1987, 459 p., p. 24.
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sur le plan de l'épistémologie nous semble relever de l'idéalisme. Comme Foucault le montre,
cela implique d'accepter « une valeur raison absolue »159.
On peut donc être d'accord avec Marcuse qui montre que cette rationalité dépend d'une
domination politique qui est elle-même, en dernière analyse, un reflet du développement d'un
mode de productionl6o.
En fait, sur le plan méthodologique, la mise au point de ces « idéaltypes » dans son
arbitraire rationaliste ne peut relever que d'une vision métaphysique, vision qui, soit dit en
passant, est souvent contredite par ses analyses concrètes.
En effet, la confrontation des « écarts différentiels» entre les phénomènes
empiriquement constatés et ses idéaltypes présuppose, en dernière analyse, une conformité de la
réalité avec une idée antérieure à cette réalité. De ce point de vue, on peut parler de vision
métaphysique, même si ce procédé heuristique est souvent utilisé en sciences sociales.
Par ailleurs, dans la mesure où il serait possible à l'observateur de ne pas projeter ses
propres valeurs et conséquemment de construire ses idéaltypes de façon totalement objective,
cela conduirait à une conception empirique de la connaissance. C'est la critique que certains
auteurs ont adressée aux théories wébériennes l61 . En effet, comme Einstein devait le dire: « Il
est tout à fait erroné de vouloir fonder une théorie sur les seules grandeurs observables. C'est
exactement le contraire qui se passe en réalité. C'est la théorie qui décide de ce que nous
sommes en mesure d'observer.»162
Il ne nous est toutefois pas possible d'entrer de façon détaillée dans ces considérations
qui relèvent de l'épistémologie et des théories de la connaissance, ce qui nécessiterait de très
longs développements incompatibles avec l'objet de cette thèse.
Qu'il nous soit permis de donner ici quelques exemples concrets où Weber refuse de
tirer les conséquences logiques de ses recherches factuelles.
Ainsi, quand il montre que l'évolution historique du droit en Europe occidentale
correspond à deux modèles de développement, soit le modèle corporatif (anglais) et celui du
droit du Prince (allemand et français), le premier étant moins rationnel que le second à cause des
159FOUCAULT, Michel, « Table ronde du 26 mai 1978 », dans Dits et Écrits, 1. 4, coll. Bibliothèque des Sciences Humaines NRF,
Paris, Gallimard, 902 p., p. 26.
16oMARCUSE, Herbert, Industrialisierung und Kapitalismus in Werk Max Webers, cité par HABERMAS, JUrgen, La technique et
la.science comme « idéologie », op. cit., note 28, p. 2,-2.
16I ESTABLET, Roger et MACHEREY, Pierre, Lire le Capital, 1. 4, coll. Petite collection maspero, Paris, François Maspero, 1973,
119 p., p. 50-21.
162Cité dans WATZLAWICK, Paul, La réalité de la réalité, Paris, Éditions du Seuil, 1978, 238 p., p. 64 ( les soulignements sont
dans le texte); consultez aussi MARX, Karl, Contribution à la critique de l'économie politique, Paris, Éditions Sociales, 1977,
309 p., p. 255.
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intérêts spécifiques du groupe des juristes, il refuse de tirer les conséquences qUi pourtant
s'imposent et que l'herméneutique historique permet pourtant : ces différences sont
profondément liées au développement économique différencié des États européens à une
certaine époque et à l'articulation particulière de la lutte des classes telle qu'elle s'exprime au
sein des États à ce moment. C'est ce qui explique la faiblesse relative du Prince en Angleterre à
cette époque et les différences dans l'alliance avec le groupe des juristes.
De même, quand il avance la neutralité relative des systèmes juridiques par rapport aux
intérêts commerciaux et qu'il y voit une preuve que les systèmes juridiques évoluent selon leur
logique propre sans égard aux intérêts sous-jacentsI63 , il faut constater, lorsque l'on considère le
développement d'ensemble des États européens et qu'on le compare aux États asiatiques ou
africains, le caractère tout à fait relatif de cette constatation de Weber, constatation d'ailleurs en
partie contredite par ses propres études sur le développement économique. En fait, le
développement économique le plus spectaculaire s'est réalisé dans les territoires ou ensembles
humains où le droit a favorisé l'égalité juridique.
Quand Weber constate l'existence de contrat (dans son acception moderne d'accord de
volonté) dans des époques très éloignéesl64 et qu'il refuse donc de l'associer au développement
du capitalisme, comme forme particulière et emblématique, ne voit-il pas que seul le capitalisme
a permis, à travers les marchés et les échanges monétaires, de lui donner une forme achevée et,
d . . 165?en ce sens, etermlllante .
Quant à son analyse des « contrats-statuts »166, il néglige de voir que ces contrats étaient
le plus souvent liés à des intérêts économiques manifestés à travers des institutions, tel
l'héritage I67 .
Quand, par ailleurs, il scinde de façon claire l'évolution du droit et des structures du
groupement politique de l'économie (qui ne joue qu'un rôle indirect sur l'évolution de ces
structures)168, il néglige de voir, que par leur relation dialectique, ces structures juridico-
163Voir WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cif., note 116, p. 35.
IMid., p. 50.
165 Il admet toutefois dans son ouvrage L'éthique protestante et le développement du capitalisme que cette association ne prendra
tout son sens qu'avec le développement de l'organisation capitaliste du travail (coll. Agora, Paris, Pocket, 1997,286 p.).
166 WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cif., note 116, p 50 et suiv.
167GAGÉ, Jean, Les classes sociales dans l'Empire romain, coll. Bibliothèque Historique, Paris, Payot, 1964,485 p., p. 139.
168WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cit., note 116, p. 40.
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politiques sont surdétenninées par l'évolution économique. Certes, nous avons suffisamment
montré que ce rapport n'est pas mécanique et qu'il ne peut être situé que dans le cadre structurel
d'un mode de production déterminé, mais, dans les faits, son point de vue idéaliste n'est pas
démontré par l'histoire même des sociétés humaines.
On peut en voir un exemple précis dans sa théorie des échanges symboliques qUI
montrerait, selon lui, l'absence d'éléments économiques sous-jacents au contrat. Or, les études
ethnologiques montrent que ces contrats recouvrent des échanges inégaux et qu'ils sont liés à
des volontés d'accroître la puissance pour dominer plus largement l'économie, et des volontés
qUi conduisent bien souvent à des guerres quand l'une des parties constate l'inégal ité ou
l'iniquité de l'échange I69 .
Même dans les communautés primitives, l'évolution des sanctions liées aux normes
collectives de comportement prend toujours en compte la valeur économique du délit, dans le
sens de ce que la personne aurait pu apporter au groupe 170.
Quant à son affirmation que des facteurs idéologiques ont été déterminants dans
l'abolition de l'esclavage, les études plus récentes montrent qu'il s'agit d'une simplification
abusive l71 , comme d'ailleurs, Tocqueville lui-même devait le montrer à propos des États-
Unis 172 .
Mais de façon plus importante encore, comment concilier son affinnation générale sur
le caractère relativement secondaire de l'économie dans l'évolution du droit avec les données
factuelles que lui-même rapporte, telles que:
• son affirmation que les intérêts économiques ont été détenninants pour limiter
certains éléments de la liberté contractuellel73 ;
• son affinnation que l'extension de l'économie de marché a nécessité l'égalité
juridique et explique le passage du droit clanal au droit« commun »174;
• son affinnation que le degré de liberté à l'intérieur d'une communauté dépend
de l'ordre économique l75 ;
• son affirmation que le passage de la pensée magique à la pensée rationnelle
s'opère généralement à l'occasion des guerresl76 (derrière les guerres n'y a+il
toujours pas eu des phénomènes économiques ?)177;
169LEVI-STRAUSS, Claude, Tristes Tropiques, Paris, Plon, 1990, 504 p., p. 359. LEFORT, Claude, « L'échange et la lutte des
hommes» et « Société "sans histoire" et historicité », dans Lesformes de l'histoire, op. cit., note 86, p. 21-45 et 46-77.
170 KENYATTA, lomo, Au pied du Mont Kenya, coll. Petite collection maspero, Paris, François Maspero, 1967,207 p., p.liQ-ill.
171 ANDERSON, Perry, Les passages de l'Antiquité auféodalisme, op. cit., note 145, p. 89-ill.
172TOCQUEVILLE, Alexis de, De la Démocratie en Amérique, t. 1, Paris, Garnier-Flamarion, 1986,569 p., p. 459 et suiv.
173WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cit., note 116, p. 74.
174Id., p. 79.
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• son affirmation que dans certaines conditions c'est la possessIOn de terres
cultivables qui devient l'une des bases essentielles du groupement domestique ou
politiquel78;
• son affirmation de l'influence du droit canonique sur le droit civil comme les
testaments pour défendre l'intérêt fiscal de l'Église 179•
En résumé, Weber affirme:
En dernière analyse, ce furent l'entreprise permanente rationnelle, la
comptabilité rationnelle, la technique rationnelle, le droit rationnel qui
engendrèrent le capitalisme, mais encore ne furent-ils pas seuls,. il fallait que
s y adjoignent en complément, un MODE DE PENSÉE RATIONNEL, UNE
RATIONALISATION DE LA MANIÈRE DE VIVRE, UN ETHOS
ÉCONOMIQUE RATIONNEL I80.
Weber, à notre avis, voit le monde à l'envers et se trompe donc de perspective. C'est la
fonction qui crée l'organe et non l'inverse. Bernard Edelman, à partir de l'exemple de la
photographie, a d'ailleurs démontré de façon convaincante que les catégories juridiques suivent
le développement économique technologique et social et ne le précèdent pas de façon
générale18 1•
En fait, le paradoxe de Weber c'est qu'à force d'avoir tant voulu se dissocier d'une
certaine compréhension de Marx, il est tombé dans le travers inverse : à une vision
profondément économiste, unilatérale, mécaniste d'un certain marxisme, il a opposé une vision
tout aussi unilatérale, techniciste et idéaliste de cette même réalité.
C'est le principal reproche qu'on peut lui faire, même si s'ajoute à cette critique celle
des historiens et anthropologues modernes qui remettent même en question plusieurs des
éléments factuels qui lui ontpermis d'élaborer ses idéaltypes182 •
Quant aux fameux passages de L'éthique protestante et l'esprit du capitalisme l83 , où il
s'en prend au matérialisme historique, préférant la motivation éthique et religieuse à l'économie
comme principal phénomène causal du développement du capitalisme, trois remarques
s'imposent.
J7jId., p. ID.
176Id., p. 136.
177DELANOË, Nelcya, L'entaille rouge, coll. Les textes à l'appui, Paris, François Maspero, 1982,418 p., p. 206.
I78WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cit., note 116, p. 54.
179Id., p. 169.
18°WEBER, Max, Histoire Économique, op. cit., note 117. p. 372.
18IEDELMAN, Bernard, Le Droit saisi par la photographie, coll. Théorie, Paris, François Maspero, 1973, 142 p.
182LE GOFF, Jacques, Pour un autre Moyen Âge, op. cit., note 149, p. 59 ; MEAD, Margaret, L'anthropologie comme science
humaine, Bibliothèque Scientifique, Paris, Payot, 1979,270 p., p. 223.
183 WEBER, Max, L'éthique protestante et l'esprit du capitalisme, op. cit., note 165.
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Premièrement, le rapprochement entre l'esprit ou l'éthique protestante et le
développement du capitalisme a été fait par Marx lui-même, qui en comprenait toute
l'importance184 .
Deuxièmement, l'étude des points de vue des auteurs sur lesquels Weber s'appuie
montre que ceux-ci ne tiraient pas de telles conclusions185.
Troisièmement, la question fondamentale n'est pas d'établir les« affinités électives» du
capitalisme et du protestantisme, ce qui est relativement facile compte tenu de l'histoire même,
mais d'aller plus loin et de montrer, non pas une causalité linéaire entre les deux phénomènes,
mais une causalité dialectique. Autrement dit, la question principale est de savoir pourquoi le.
capitalisme a choisi et privilégié cet éthos et pas un autre. C'est alors que la théorie de la
correspondance prend tout son sens. Pourquoi, par exemple, les luttes menées par des fractions
religieusement radicales de la petite bourgeoisie de cette époque deviendront l'éthique épousée
par les fractions dominantes de la bourgeoisie. Il ne fait pas de doute dans notre esprit que l'un
des facteurs qui a le plus contribué au succès de cette éthique c'est qu'elle se posait en
contradiction frontale avec les conceptions féodales de la société. En ce sens, cette éthique
constituait une expression sublimée des intérêts matériels alors en ascension.
Les analyses qu'il fait du Code civil montre, à notre sens, la fragilité théorique de ses
idéaltypes. En effet, en France, les nouveaux rapports économiques qui émergeront à la fin du
xvur siècle trouveront leur expression juridique dans le Code civil qui consacrera les
nouvelles règles de la propriété et du contrat. Marx souligne le phénomène ainsi:
CE RAPPORT JURIDIQUE QUI A POUR FORME LE CONTRAT, légalement
développé ou non, N'EST QUE LE RAPPORT DES VOLONTÉS DANS LEQUEL
SE REFLÈTE LE RAPPORT ÉCONOMIQUE JH5./
À cette vision du Code civil comme expression des rapports de classes185-2, s'oppose la
vision de Weber. Certes, Weber admet que le Code civil, comme l'ensemble du droit bourgeois,
vient de la nécessité économique d'un droit prévisible, rationnel, clair, libre de tout arbitraire185•
184MARX, Karl, « Critique de l'économie politique », dans Oeuvres 1, Bibliothèque de La Pléiade NRF, Paris, Gallimard, 1963, p.
267, 388-389; «Le Capital. (Livre 1)>> dans Oeuvres 1, Bibliothèque de la Pléiade, NRF, Paris, Gallimard, 1963, p. 535, 613-QjA,
1270, 1096-1098.
185LOWY, Michael, « Marx et Weber: notes sur un dialogue implicite », dans Dialectique et révolution, Paris, Anthropos, 1973,
236 p., P 19-37. D'autres auteurs ont aussi montré que les formes antiques du capitalisme existaient déjà sous le féodalisme et que
cet esprit a influencé profondément l'éthique protestante. Sur ces questions, consultez l'étude très éclairante de Claude Lefort:
« Capitalisme et religion au XVI esiècle : le problème de Weber », dans Lesformes de l'histoire, op. cit., note 86, p.l88-214.
185·1 MARX, Karl, «Le Capital (Livre 1) », dans Œuvres 1, op. cil., note 4, p. 620. Les soulignements sont de l'auteur.
185·2 Voir aussi, à cet effet, BRUNELLE, Dorval, Le code civil et les rapports de classe, Montréal, Les Presses de l'Université du
Québec, 1975, 117 p.
185·3 WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cit., note 23, p. 194 et suiv.; Histoire économique, op. cit., note Il, p. 358-361.
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3. De même, il exprime fort bien la conjonction des intérêts du capital, du Prince et des juristes à
l'élaboration de ce droit.
Toutefois, c'est la qualification de droit « formel» c'est-à-dire non « matériel» ou
« libre de toute intrusion d'éléments non juridiques, de tout conseil didactique et moral, de
toute casuistique »185-4 à propos du Code civil, comme « fils de la Révolution », que nous
remettons en cause.
Nous ne voulons pas reprendre ici la critique des idéaltypes wébériens comme
manifestations de l'empirisme vulgaire, si on les fait découler d'une déduction logique, ou
comme illustration d'un idéalisme subjectif, si on les fait découler d'une induction logique.
Toutefois, la qualification de « formelle» plutôt que de « matérielle» à l'égard du Code civil
nous semble exprimer toute la fragilité, pour ne pas dire davantage, de l'édifice théorique
wébérien.
En effet, après avoir rappelé que ce qui prime dans le Code civil, c'est son caractère
« formel» et non « matériel », il expliquera sa naissance par le rationalisme « spécial» qui veut
que l'on créait avec le code un droit exempt de « préjugé historique - correspondant à l'idéal de
Bentham- ». Tout au plus, ajoute Weber, le « caractère épigrammatique» de certaines
dispositions du code relèverait de son origine historique et de la rhétorique des droits de
l'homme et du citoyen à la mode à cette époque.
Donc, à l'en croire, on ne verrait une influence « matérielle que dans la forme, ou la
formulation du code, lefond demeurant strictement FORMEL ».
Après avoir tenté de trouver les fondements matériels du droit naturel, remontant ainsi
jusqu'aux stoïciens (ce qui est une façon de noyer le poisson, puisque les valeurs accordées à
des concepts dans différents modes de production varient de façon fondamentale, et de les
juxtaposer historiquement sans établir ces distinctions - une méthode très souvent utilisée par
Weber - ne prouve pas grand chose), il constate que, si aux XVIIe et xvnr siècles on a pu
fonder « matériellement» le droit naturel sur la liberté, on a dO « l'adoucir », le formaliser, car
au-delà du concept d'utilité, certaines dispositions du Code civil, telles celles sur le droit
successoral, ne pouvaient se justifier matériellement.
Ainsi, l'utilité aurait été ce qui aurait fondu « nature» et « raison» et aurait
conséquemment donné au Code civil son caractère essentiellement formel. Ce caractère aurait
par la suite été remis en question par les socialistes. Voici comment Weber explique ce
phénomène:
185-4 WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cil., note 23, p. 207. Nous soulignons.
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En principe, cependant, le droit naturel formel se transforme en un droit matériel
dès que la légitimité d'un droit acquis est reliée à son mode non plus formel mais
économique et matériel d'acquisition.
Or, selon Weber ce revirement, cette transformation peut être datée:
Le revirement décisifvers un droit naturel matériel se rattache avant tout aux
théories socialistes de la légitimité exclusive des acquisitions fondées sur son
propre travail.
Il dira même - tout à fait faussement, à notre avis, - que la révolution d'Octobre en
Russie « aura probablement été la dernière révolution agraire qui se fonde sur le droit naturel ».
Toutes ces citations sont tirées de son ouvrage Sociologie du droit/85-5 . Si nous avançons
que son énoncé est faux c'est que, d'une part, la rhétorique bolchevique combattait résolument
la conception justnaturaliste des rapports sociauxl85-6 et que, d'autre part, plusieurs
« révolutions» du XXe siècle, particulièrement dans les pays en voie de développement, ont
elles aussi été mises de l'avant au nom de principesjustnaturalistes. À cet égard toutefois, il faut
admettre que Weber n'avait pas devant les yeux ces derniers développements qui sont
postérieurs à la Première Guerre mondiale.
En fait, Weber en vient à hypostasier la Raison dans son rapport à la société, à la réifier,
à en faire un fétiche. Il refuse de la concevoir comme insérée dans des rapports sociaux
déterminés qui la constituent en fondant un certain rapport de la nature et de la société dans
l'histoire.
Toute cette analyse est donc profondément tautologique. En effet, si l'on postule que,
durant la période immédiate de la Révolution française (soit en gros de 1789 à 1830),
l'idéologie non seulement dominante mais quasiment unique serait celle de la bourgeoisie, et
que le Code civil présente donc un caractère FORMEL quant au FOND, on nie alors les luttes
incessantes de l'aristocratie pour reprendre le pouvoir.
Par ailleurs, dès 1830 le prolétariat s'est manifesté comme groupe social (les Trois
Glorieuses) et les premiers socialistes ont alors voulu donner, à leur tour, une autre connotation
« matérielle» à la logique du Code civil.
Cet enchevêtrement des luttes de l'aristocratie, de la bourgeoisie et du prolétariat, les
compromis souvent instables qui en ont résulté et qui se sont manifestés dans l'État et dans le
185-5 WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cit., note 23, p. 213-214.
185-6 BETIELHEIM, Charles, Les luttes de classes en URSS, t. 1, « 1917-1923 », Paris, Éditions du Seuil/François Maspero,
1974,524 p., p. 182-184.
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droit constituent, à cet égard, une caractéristique d'ensemble de la période historique qui s'étend
en France de 1789 à 1870.
Qu'est-ce à dire? Comment le Code civil aurait-il eu un caractère principalement
« formel» non « matériel »?
Or, si Bentham a défendu la «cohésion logique du droit positif» et qu'il a pourfendu
«la routine des antécédents judiciaires et l'irrationalité de la Common Law »185-7, c'est que cette
common law s'opposait aux intérêts de la bourgeoisie en ascension, qu'elle défendait les
privilèges des classes aristocratiques; c'est que Bentham était l'un des principaux mentors de la
bourgeoisie, celui qui justement défendra le principe de l'utilité comme philosophie générale l85-
8. Quand Weber comprend qu'en Angleterre le mot reasonable « contient implicitement le sens
de "rationnel" au sens de "pratiquement utile" »185-9, il énonce la clef, non d'un concept qui
glisse de « matériel» à « formel », mais qui reçoit, par sédimentation idéologique conforme aux
intérêts des classes maintenant dominantes, un sens conforme à leurs intérêts.
Bentham, cet inventeur du concept de panoptismeI85-1O, donne un sens éminemment
«matériel» (au sens wébérien du terme) au droit. Son idéal n'était pas exempt de préjugé
historique. Il était le préjugé historique de la bourgeoisie:
La sphère de la circulation des marchandises, où s'accomplissent la vente et
l'achat de laforee de travail, est en réalité un véritable Éden des droits naturels de
l'homme et du citoyen. Ce qui y règne seul, c'est Liberté, Égalité, Propriété et
Bentham. 185-1 1
Si nous examinons maintenant le cas de l'Allemagne, nous y trouverons souvent les
mêmes caractéristiques, mais simplement décalées dans le temps. Ainsi, la lutte contre le Code
civil, legs de l'occupation militaire napoléonienne dans certaines parties du pays, sera menée
par les intérêts aristocratiques exprimés par l'École historique du droit (Hugo, Savigny, etc.) qui
utiliseront « l'esprit des peuples» comme fondement des pires coutumes historiques, en fait,
comme instrument pour s'opposer aux intérêts de la bourgeoisie I85-12 . Marx dira d'eux qu'ils
185-7 WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cit., note 23, p. 216. Les soulignements sont le fait de l'auteur.
185-8 Voir la critique que Marx fait de ce concept d'utilité chez Bentham dans « La Sainte Famille », dans Œuvres III, colI. La
Pléiade NRF, Paris, 1982, 1976 p., 419-662, p. 575, 626; « L'idéologie alIemande », dans Œuvres III, op. cit., note 450, p. 1297-
1303.
185-9 WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cil., note 23, p. 212.
185-10 FOUCAULT, Michel, Surveiller et punir, op. cit., note 42, p. 197-229.
185-11 MARX, Karl, « Le Capital (Livre 1) », dans Œuvres l, op. cit., note 4, p. 726.
185-12 MARX, Karl, «Le manifeste philosophique de l'école historique du droit », dans Œuvres III, Bibliothèque de la Pléiade NRF,
Paris, GalIimard, 1982, 1976 p., p. 221-229.
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étaient prêts à légitimer l'usage du knout contre les serfs, parce qu'il est un produit de
l'histoireI85-13.
Malgré ces critiques, il faut saluer l'effort intellectuel remarquable de Weber pour
comprendre les liens entre les phénomènes sociaux appuyé sur une culture encyclopédique en
rupture avec l'ethnocentrisme dominant à son époque.
185-13 MARX, Karl, « Contribution à la critique de la philosophie du droit de Hegel », dans Critique du droit politique hégélien,
Paris, Éditions Sociales, 1975, 197-212, p. 199.
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Section 4) Droit et Modernité: Le droit comme discours
L'opposition radicale et toujours renouvelée du matérialisme dialectique et historique et
de l'idéalisme se retrouvera aussi, se projettera dans la question de la langue ou du discours
juridique, comme autre mode de médiation du réel.
En fait, pour tenter d'aller droit au but, il s'agit de savoir ce que le discours juridique
exprime de plus fondamental et en quoi il transforme, occulte/révèle la réalité du monde et celle
des classes sociales.
C'est sur ce terrain que le matérialisme dialectique sera confronté à deux figures de
proue de l'idéalisme philosophique moderne soit Michel Foucault, en France, et Jürgen
Habermas, en Allemagne, qui feront, à des niveaux et à des degrés divers, l'analyse du langage
et du discours - particulièrement juridique - comme mode spécifique et déterminé d'expression
du réel.
Langage et pensée
On constate la présence, chez les auteurs qui s'inspirent du matérialisme dialectique et
historique, de concepts théoriques qui traduisent de diverses façons les rapports de la pensée et
du langage, surtout quand ce dernier prend une forme aussi élaborée que dans le discours
juridique.
Nous ne saurions souscrire à la thèse de Galvano Della Volpe pour qui l'unanimité
semble réalisée dans la science et la philosophie modernes sur le fait que sans (et donc sous) la
langue il n'existe pas de pensée, de conscience ou de raison l86 .
Comme Marx l'a remarqué, « la réalité immédiate de la pensée est le langage ». Et si,
pour le paraphraser, les juristes ont fait du langage juridique une « réalité autonome », et « leur
domaine réservé », le problème de notre recherche qui consiste à « descendre du monde des
idées (juridiques) dans le monde réel se ramène au problème: passer du langage (juridique) à la
• 187
vie »
Autrement dit, par son mode d'articulation au réel, le droit suppose, requiert et implique
un langage différent, technique, « ésotérique ». Cette logique de la langue juridique, du discours
juridique est non seulement chargée d'en assurer la légitimité interne, mais elle exprime aussi
186 DELLA VOLPE, Galvano, La logique comme science historique, Bruxelles, Éditions complexe, 1977,254 p., p. ll-il.
187 MARX, Karl, L'idéologie allemande, op. cil., note 60, p. 452. Les soulignements sont dans le texte.
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un rapport qui, tant par la médiation de la langue que celle des acteurs eux-mêmes, des
protagonistes de la réalité sociale incarnée par la division du travail, projettera une image
personnalisée de la réalité sociale.
Toute la question est de savoir quelles sont les conséquences de ces filtres de la réalité
que constituent la langue et la division du travail.
À un premier niveau, on peut certes être d'accord avec Fernand Dumont pour qUI
« l'inhérence du langage dans la texture la plus matérielle de la praxis explique que l'on puisse
retrouver, à l'autre extrême, des discours idéologiques susceptibles de réagir, à leur tour, sur la
praxis »188. Dans le cas du droit toutefois, nous retrouverons d'autres médiations tout aussi
significatives qui sont celles des institutions qui les portent et les autres idéologies avec
lesquelles il est en rapport de rivalité/complémentarité.
À cet égard, comme Foucault le montre lui-même, le discours juridique a été de tout
temps inséré dans des rituels, dans des pratiques inscrites dans des institutions, et complété,
enrichi, secondé, depuis le XIXe siècle par des «savoirs» sociologiques, psychologiques,
médicaux, etc. 189. Gramsci lui-même fera l'analyse de l'éloquence judiciaire comme mode
spécifique de prononcé du discours juridique et montrera comment, dans certaines conditions
historiques, ce discours peut être rapproché d'autres fOffiles de discours telles les oraisons
funèbres des notables, tout cela pour justifier une domination de classel90.
Il n'est donc pas facile, dans le cas du droit, de comprendre comment la médiation du
langage permet d'exprimer avec exactitude, de refléter la réalité et de démêler l'écheveau des
diverses médiations qui, concurremment au droit, colorent la réalité.
Nous ne croyons pas non plus que les théories de Kelsen sur le fait que l'État ne soit
que la personnification de l'ordre juridique, ni celles de Poulantzas pour qui, dans le droit,
«toute trace de la domination de classe est systématiquement absente de son langage
191 fl't t d' tl '1"propre» ne re e en a equatemen a rea Ite.
Depuis Hobbes, au moins, la pensée politique occidentale reconnaît que le droit est le
discours du pouvoir et que, comme rhétorique, il ne constitue pas un discours de vérité mais un
discours de conviction, non pour enseigner, mais pour persuaderl92. Un examen historique du
droit comme discours, prenant d'abord la forme de l'éloquence, de la rhétorique, montre,
188DUMûNT, Fernand, Les idéologies, op. cit., note 49, p. 27.
189FûUCAULT, Michel, L'ordre du discours, coll.NRF, Paris, Gallimard, 1971,82 p., p. ~, 11..
190GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de Prison, op. cit., note 11,1. 4, p. 35.
191 PûULANTZAS, Nicos, Pouvoir politique et classes sociales, 1. 2, op. cil., note 107, p. 36. Les soulignements sont dans le texte.
192HûBBES, Thomas, Le citoyen ou les fondements de la politique, op. Cil., note 1, p, 128, 204.
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comme le souligne Roland Barthes, que c'est pour « défendre son bien» que l'on a commencé à
« réfléchir sur le langage »193.
Dans sa formulation moderne, on peut donc concevoir le droit, la norme juridique
comme « la structure du discours par lequel s'exprime le pouvoir »194, voire que le discours
juridique constitue « un "espace" dans lequel se manifestent des intérêts contradictoires: dans
les compromis formellement réalisés, dans les appropriations multiples dont ce discours va faire
l'objet dans le cadre d'une tension entre ce cadre normatif et le jeu des acteurs sociaux»195.
Il faut donc non seulement comprendre le droit de l'extérieur, par le recours à d'autres
sciences analytiques, mais aussi dévoiler, dépouiller le discours juridique de ses scories, de ses
figures de style, de ses propres normes. Comme Gramsci encore le fait remarquer, pour
remonter de l'énoncé de la norme au principe, dans le cas du droit, pour juger d'après l'effet
plutôt que l'affirmation, il faut passer par l'analyse de l'application de la norme et des
règlements 196.
Comme Bettelheim le montre aussi197, les formes juridiques comme manifestation des
rapports de production ne peuvent être comprises que si l'on va au-delà de la surface du
discours pour en comprendre non seulement le sens manifeste, mais aussi et surtout le sens
latent. Ainsi, le discours juridique a une double nature, et, qui plus est, une nature dialectique:
il dissimule, la réalité des rapports sociaux tout en l'exprimant. Et c'est l'histoire de la lutte de
classes à une époque donnée, dans un état donné, dans une situation donnée qui permettra de
comprendre si la norme juridique a été engendrée de façon plus ou moins volontariste ou si elle
est le reflet, la détermination concrète de causalités historiques ou économiques plus profondes.
Cela pose certes toute la difficulté, voire l'ambiguïté de J'analyse matérialiste du droit:
le droit non seulement révèle et cache les rapports de production, mais il peut encore être
l'expression circonstancielle, contingente, d'un moment historique donné où les conditions ont
déterminé la forme et le contenu de la norme ou bien cette détermination fut davantage le fruit
de conditions objectives.
Ainsi, comprendre les normes juridiques sur la liberté d'expression dans leurs rapports
avec celles qui régissent l'administration de la justice exigera d'aller au-delà du langage
19JBARTHES, Roland,« L'ancienne rhétorique », (1977) 16 Communications 172, .ill ; BRETON, Philippe, La parole manipulée,
Montréal, Boréal, 1997,221 p., p.43-47.
194TROPER, Michel, «L'idéologie juridique », dans DUPRAT, Gérard (dir), Analyse de l'idéologie, Centre d'étude de la pensée
politique, Paris, Éditions Galilée, 1980, p. 221, 228.
195COMMAILLE, Jacques, L'esprit sociologique des lois, coll. Droit, éthique, société, Paris, Presses universitaires de France, 1994,
275 p., p.ll.
196GRAMSCI, Antonio, Les Cahiers de prison, op. cit., note Il,1. 2, p. 361.
197BETTELHEIM, Charles et SWEEZY, Paul, Lettres sur quelques problèmes actuels du socialisme, op. cif., note 43, p. 33-;H, 52-
55.
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juridique, et de s'enfoncer dans l 'histoire du développement des moyens matériels de cette
expression et des luttes d'intérêts, des rapports de force qui s'y sont manifestés.
Dans ce sens, le langage juridique constitue une désignation métaphorique de lieux et
de moments d'affrontement et l'analyse doit l'appréhender en tant que telle. Bref la saisir
comme « langage des langages» de la bourgeoisie198 .
À cette analyse matérialiste s'opposeront de façon radicale les visions de Foucault et de
Habermas. Nous allons donc les examiner ici de façon distincte même si, à bien des égards, des
similitudes peuvent être établies entre leurs points de vue, malgré les critiques que Foucault
adressera à la vision d'Habermas de l'agir communicationnel.
Michel Foucault
Il n'est pas aisé de résumer succinctement la vision foucaldienne de la réalité sociale, et
ce pour plusieurs raisons. En premier lieu, parce que ses recherches empiriques ont fait l'objet
de théorisations ultérieures qui ont remis en question certaines des conclusions initialement
tirées de ces études. En deuxième lieu, dans des articles ou entrevues, Foucault a souvent
nuancé de façon importante ses propos ou ses énoncés dogmatiques, allant souvent très au-delà
d'une simple reformulation de ceux-ci. Finalement, sa méthode même d'analyse qui implique
souvent l'étude des marges, des institutions qui ne sont pas directement au cœur de notre étude,
suppose une certaine prudence dans les généralisations que nous pourrions réaliser.
Par ailleurs, certaines de ses études, telle celle sur la prison, sont d'un grand intérêt non
seulement pour l'objet de notre recherche, mais aussi pour le point de vue qui est le nôtre. C'est
d'ailleurs un paradoxe de l' œuvre de Foucault qu'elle puisse servir à étayer une conception
matérialiste des rapports du droit et de la société199 .
Pour situer sa conception particulière du langage, il faut résumer brièvement les
principaux éléments de son système. En fait, il nous propose un nouveau découpage
épistémologique qui tente de tracer les grands faisceaux, les grands moments de la connaissance
occidentale depuis le XVIe siècle. D'où son image de l'approche archéologique. Il y aurait donc,
selon lui, de grandes ruptures dans le savoir occidental qui dépasseraient les diverses sciences et
qu'il nomme les épistémès, dont la première serait à l'âge classique, au XVII" siècle, et la
198BITOT, Jacques et GUILLEMET, Philippe, « Le droit à l'envers », (1972) 19 Communications 60, 62.
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seconde au XIXe siècle ; la troisième débuterait au XXe siècle dans la mouvance du courant
structuraliste.
Par les discours, au-delà des discours, à travers eux, derrière eux, il serait possible
d'établir l'épistémè de ces périodes c'est-à-dire « l'ensemble des relations qu'on peut découvrir,
pour une époque donnée, entre les sciences quand on les analyse au niveau des régularités
discursives »200.
Ce n'est pas l'histoire des idées ou des sciences qu'il faut faire, mais plutôt
« reconstituer le système général de pensée dont le réseau, en sa positivité rend possible un jeu
d'opinions simultanées et apparemment contradictoires »201.
Or, cette archéologie non seulement ne cherche pas à décrire la science ou le débat
d'idées, mais surtout elle s'intéresse au savoir que Foucault définit comme un ensemble de
pratiques discursives soit des « règles anonymes, historiques, toujours déterminées dans le
temps et l'espace qui ont défini à une époque donnée, et pour une aire sociale, économique,
géographique ou linguistique, les conditions d'exercice de la fonction énonciatrice »202.
Pour Foucault, les énoncés sont d'abord des fonctions, celles qui permettent
l'émergence de signes qui n'apparaissent que dans un «domaine associé» ou un « contexte ».
Cette fonction énonciatrice a une existence matérielle, elle s'incarne dans des institutions.
L'archéologie foucaldienne doit donc établir ces périodes énonciatrices dont nous avons
parlé et qui sont constituées par la mise en parallèle des divers registres (science, rationalité,
mentalité, culture). C'est donc « l'enchevêtrement d'interpositivités »203 qui permet d'établir les
épistémès fondamentales du savoir tout au moins occidental, à une époque donnée.
Or, pour pouvoir formuler une théorie générale de ces épistémès, pour trouver
« l'économie de la constellation discursive »204 - McLuhan aurait dit de la galaxie - il va
s'employer à trouver le «faisceau complexe de relations qui fonctionnent comme règle », cette
« épaisseur immense de systématicités, un ensemble serré de relations multiples »205.
199LECOURT, Dominique, Pour une critique de l'épistémologie, Coll. Théorie, Paris, François Maspero, 1972, 134 p., p. .l.QZ.
2ooFOUCAULT, Michel, L'archéologie du savoir, Bibliothèque des Sciences Humaines NRF, Paris, Gallimard, 1992, 275 p., p.
250.
201FOUCAULT, Michel, Les Mots et les choses, op. cil., note 25, p. 89.
202FOUCAULT, Michel, L'archéologie du savoir, op. cit., note 200, p. 154.
203Id., p. 208.
204Id., p. 88.
205Id., p. 98 et ill.
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Son approche pour y arriver sera profondément marquée par le structuralisme. En effet,
pour établir ces épistémès, tout le paradigme structuraliste sera mis en œuvre tant au niveau de
l'approche méthodologique (la recherche des discontinuités, des séries, des limites, les
répartitions, les délimitations, les ressemblances, les voisinages, les dépendances, les
concomitances, les récurrences, les rémanences, etc., bref les vecteurs de la dérivation à
l'intérieur de ces espaces corrélatifs que constituent les formations sociales) qu'à celui de
l'exclusion de l'humain, de la conscience, du sujet, de l'histoire, etc.
En effet, se défendant d'avoir voulu exclure le sujet de ses analyses, il tente plutôt de
« définir les positions et les fonctions que le sujet pouvait occuper dans la diversité des
discours »206. Ses points de vue, en ontologisant la structure sous-jacente, sa recherche des
invariants, la prévalence accordée à laforme plutôt qu'au contenu, au signifiant par rapport au
signifié, peuvent être, à juste titre, comparés à un « kantisme sans sujet transcendantal », selon
l'expression dont s'est servi Paul Ricoeur à l'égard des thèses de Lévi-Strauss207. C'est
d'ailleurs avec ces positions antidialectiques et mécanistes que rompra de plus en plus la science
moderne montrant que les éléments entre eux ne sont pas placés indistinctement, mais dans
l'ordre du « moins probable au plus probable »208
Ses positions philosophiques ne sont pas sans conséquences sur l'objet de notre étude,
et ce à trois niveaux distincts.
En premier lieu, son point de vue tend à nier la possibilité même d'une science du droit,
ou du moins à la restreindre à un reliquat de techniques secondaires, fonctionnelles, dérivées et
éphémères. Sa conception des théories de la connaissance, où il refuse « le bavardage à demi-
silencieux d'un autre discours» sous-jacent, pourrait certes conduire à l'admission d'un
positivisme. Toutefois, il nie même cette possibilité car pour lui nous ne pouvons atteindre
qu'une « figure lacunaire et déchiquetée» du savoir209.
Il faut donc renoncer « à la lumière de ces matins de fête» où la vérité d'une
connaissance émerge210. Ce relativisme de la connaissance, ce refus du passage dialectique, du
saut qualitatif, de l'anthropologisation du savoir vu comme « le plus grand danger intérieur du
savoir »211, conduisent à n'admettre comme authentiques sciences que la linguistique, la
206Id., p. 261.
207Consuitez DOSSE, François, Histoire du structuralisme, t. l, « Le champ du signe, 1945-1966 », coll. Les textes à l'appui, Paris,
La Découverte, 1991, 489 p., p. 292.
208REEVES, Hubert, Malicorne, Paris, Éditions du Seuil. 1990,213 p., p. 128.
209FOUCAULT, Michel, L'archéologie du Savoir, op. cit., note 200, p. 164.
2IOId., p. 189.
2I1FOUCAULT, Michel, Les mots et les choses, op. cil., note 25, p. 359.
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psychanalyse et l'ethnologie212, où les humains pris dans l'étau d'un langage qui est d'abord
structure formelle, d'une psychanalyse qui est structure de leur inconscient et d'une ethnologie
qui est structure de l'inconscient des cultures, deviennent bien davantage objets que sujets de
l'histoire.
En deuxième lieu, ses a priori théoriques le conduisent à des études parcellaires qui
présentent certes un intérêt évident pour l'objet spécifique de notre recherche, mais qui, s'en
tenant « aux limites du social sans jamais s'engager dans une histoire sociale qui chercherait à
restaurer une cohérence globale de la société occidentale »213, ne permettent pas véritablement
de comprendre les rapports riches et complexes du droit et de la société. Son refus d'analyser les
institutions, qui sont au cœur de la vie sociale et étatique en Occident, réduit forcément la force
de conviction de ses conclusions. Ce sera le cas de son analyse du pouvoir.
Si avec raison, à notre sens, il constate que le pouvoir doit être associé étroitement à des
savoirs et à des disciplines donnés, à des pratiques, puisque, pour imposer ses normes, pour en
faire un savoir universel, la bourgeoisie comme classe dominante a besoin de la rationalité
scientifique, de l'idéologie scientifique, au même titre que la société féodale, de droit divin,
avait besoin de la religion et de la théologie, il ne faut pas mettre tout sur un même pied, et si la
« microphysique du pouvoir »214 existe, elle est subordonnée à une « macrophysique » qui est
celle de la loi et de l'appareil de répression, comme expression des rapports de classes.
On ne peut donc renoncer, dans l'analyse du pouvoir, au rapport de la violence et de
l'idéologie. Si justement, comme il le montre dans le cas de la prison215, mais aussi dans celui de
l'hôpital psychiatrique216, des considérations économiques sont en cause, dont des classes tirent
profit, et que ce sont ces mêmes classes qui contrôlent le pouvoir d'État et exercent la répression
par l'entremise des mécanismes de ce même État, il est difficile d'extraire ces faits de l'analyse
globale qui peut en être faite.
Certes, ses analyses seront nuancées dans ses textes postérieurs, en particulier dans son
premier tome de L 'histoire de la sexualité où il affirmera clairement que le pouvoir en Occident
s'est toujours formulé dans le droit, tout comme il reconnaît que la normalisation se fait par
diverses médiations qui ont l'idéologie comme vecteur principal d'action. Mais c'est son
mld., p. 356-393.
2IJOOSSE, François, Histoire du structuralisme, t. 1, « Le champ du signe, 1945-1966 », op. cit., note 207, p. 193.
214FOUCAULT, Michel, Surveiller et punir, op. cit., note 92, p. .ll-32.
215ld., p. 30.
216FOUCAULT, Michel, Histoire de lafolie à l'âge classique, coll. Tel, Paris, Gallimard, 1992,583 p., p. 75.
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admission non critique de la vision instrumentaliste de l'État, sa réduction à ses appareils de
répression qui pose problème217• Ce n'est pas la pensée matérialiste moderne qui n'a pas rompu
avec la vision féodale du pouvoir exprimé par le droit et qui a refusé de « couper la tête du roi »,
c'est sa vision figée et limitée de l'État réduit à son appareillage public qui explique ce
décalage. En fait, si le juridique ne peut plus coder entièrement le pouvoir, c'est que l'État est
plus large que sa représentation politico-juridique et qu'il n'a pas qu'une stratégie.
C'est pourquoi il est amené à conclure que le pouvoir vient autant du « bas» que du
« haut », qu'il constitue « un épais tissu qui traverse les appareils et les institutions, sans se
localiser exactement en eux »218, c'est ce qui l'amène à conclure que la fonne juridique ou
juridico-politique est la forme « terminale» de l'État.
Ceux qui voient dans Foucault l'idéologue qui prépare la modernisation de la société
française, la domination techniciste et économiste de la société, et dans le structuralisme le
paradigme précurseur de la pensée unique actuelle, trouveront sans doute là une nouvelle
confirmation de leur point de vue219•
Mais cette conception d'un pouvoir diffus, polycentré, explique pourquoi Foucault n'a
jamais pu s'attaquer à l'analyse du discours et du langage juridique en tant que tels.
En effet, une telle étude aurait rapidement conduit à l'échec de la tentative d'explication
du pouvoir polycentré. Des études comme celles qu'il a menées sur les appareils idéologiques
de l'État, qui sont très intensément traversées par la lutte de classes, interdisent dans leur
conclusion que l'on puisse constater leur caractère univoque, nous l'admettons sans peine, tout
comme elles permettent d'inscrire l'intégration institutionnelle des rapports de pouvoir dans
l'ensemble de l'appareil étudié.
En bref, quand Foucault constate que la répression n'est plus en Occident la
caractéristique principale de l'État bourgeois, que la normalisation se fait souvent autrement,
par un certain « dispositif relevant d'une technologie politique complexe »220, ou que
« l'institution judiciaire s'intègre de plus en plus à un continuum d'appareils (médicaux,
217FÜUCAULT, Michel, Histoire de la sexualité, 1. 1, «La volonté de savoir », coll. Bibliothèque des Histoires NRF, Paris,
Gallimard, 1990, 211 p., p. ill-lli-lll. Pour une critique de ces conceptions par un juriste, consultez LITüWITZ, Douglas,
«Foucault on law : Modemity as Negative Utopia» (1995-1996) 21 Queen' s Law Journal!.
218FüUCAULT, Michel, Histoire de la sexualité, 1. 1,« La volonté de savoir », op. cit.. note 217, p. 127.
219DüSSE, François, Histoire du structuralisme, 1. 1,« Le champ du signe, 1945-1966 », op. cit., note 207, p. 193-209.
220FüUCAULT, Michel, Histoire de la sexualité, 1. 1,« La volonté de savoir », op. cit., note 217, p. 168.
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administratifs, etc.) dont les fonctions sont surtout régulatrices », et que cela correspond à « une
phase de régression du juridique »221, il a sans conteste raison.
Mais, s'il avait tenté une analyse du discours juridique, il aurait pu voir de l'intérieur le
caractère dialectique du processus d'ensemble, il aurait pu constater comment la norme
juridique elle-même traduit ce phénomène.
En effet, ce qui frappe chez Foucault, c'est la faiblesse de l'analyse du langage lui-
même comme mode de médiation de la réalité, l'oscillation perpétuelle entre une VISIOn
fonctionnaliste du langage et l'analyse formelle. Mais voyons cela plus en détail.
Par certains de ses présupposés, Foucault nous livre une vision strictement
fonctionnaliste de la langue. Ainsi, quand il avance qu'à la langue qui ne définit que « le
système de construction des phrases possibles », alors que le contenu, le « corpus» recueille
passivement les paroles prononcées, il faut ajouter l'analyse de l'archive qui « fait surgir une
multiplicité d'énoncés comme autant d'événements réguliers »222, et que le signifiant réel c'est
ce niveau d'analyse, car les énoncés sont invisibles à travers la langue, tous les types d'analyses
de la langue les supposant223 (faussement à son avis), il ne nous explique nullement le processus
de médiation de la réalité par le langage. La langue devient alors une structure neutre,
transposant la réalité selon des lois de l'arbitraire.
C'est d'ailleurs, comme Saussure le montrerait, parce qu'il n'y a pas d'équivalence
mécanique entre une langue et la société de laquelle elle émerge, qu'il y a un certain
« arbitraire» plutôt qu'une « désignation» de la réalité, qu'une analyse de la langue, qu'une
. d' 'bl ??4SCIence eVIent pOSSI e--.
Or, à une sémiologie qui permet de définir et désigner ce qui constitue le signe, et à
l'herméneutique ou la sémantique qui permet d'en comprendre le sens, il faut ajouter l'analyse
formelle de la langue et du langage, car à partir du XIXe siècle « le langage se repl ie sur soi,
acquiert son épaisseur propre, déploie une histoire, des lois et une objectivité qui
n'appartiennent qu'à lui »225. Il faut aussi faire l'analyse du discours dans ses dimensions
cachées, inconscientes, ce que la psychanalyse va permettre.
Ainsi donc, le langage serait d'abord l'illustration de lois, d'invariants puisés dans des
profondeurs de l'inconscient et dans les règles de la logique pure, dans le formalisme de la
langue.
22lId., p. 190.
222POUCAULT, Michel, L'archéologie du savoir, op, cil., note 200, p.rn.
223Id., p. 146.
224pOUCAULT, Michel, Les mols elles choses, op. cil., note 25, p. 249.
225Id., p. 309,
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C'est ainsi que les mots et les choses ne se rencontrent plus dans la modernité, et à la
question de Nietzsche «qui parle? », Mallarmé aurait répondu « le mot lui-même »226. C'est
pourquoi, en définitive, le rire philosophique ne peut être qu'en partie silencieux227 •
Cette conception de la neutralité axiologique de la langue et du langage, pour prendre
les termes de Habermas, ne serait donc compréhensible qu'à travers les invariants du
formalisme de la langue et des lois de l'inconscient. Habermas a raison, à l'instar d'autres
auteurs, de. voir dans ce type d'approche, qui est aussi celle de Wittgenstein, une sorte de
d 1· l' .. 2')8«transcen anta lsme mgulstlque» - .
On se demande alors comment, à partir de telles prémisses, il peut critiquer Habermas et
qualifier d'utopique sa conception « qu'il pourra y avoir un état de communication qui soit tel
que les jeux de vérité pourront y circuler sans obstacles, sans contraintes et sans effets
coercitifs »229.
Ce point de vue laisse parfaitement entendre que la langue et le langage, sont en eux-
mêmes des instruments de médiation qui sont marqués par les rapports de pouvoir (à moins que
l'on puisse admettre des relations de pouvoir s'exerçant strictement à l'extérieur de la langue et
du langage, mais par eux...).
Ainsi donc, la pensée de Foucault conduit à une double désincarnation. Sur le plan du
contenu, les diverses théories ne sont que des variables possibles. Pour prendre l'un des
exemples les plus caricaturaux de ce point de vue, on peut se référer à la comparaison qu'il fait,
dans son étude de la théorie économique, des points de vue de Marx et Ricardo. Il ne met pas en
relation la théorie économique et les intérêts des classes sociales qu'elle illustre. Or la théorie
économique actuelle, même la plus libérale, reconnaît que la théorie de Ricardo c'est le libre-
échange nécessaire au développement de la bourgeoisie anglaise déjà en avance sur ses
concurrents230, alors que Marx représente la condition de l'émancipation de la classe ouvrière.
Ce phénomène ne peut être vu de façon neutre ou comme simplement les deux faces d'Un même
phénomène.
226Id., p. 317.
227Id., p. 354.
228HABERMAS, Jürgen, Logique des sciences sociales et autres essais, op. cit., note 157, p. 156.
229pOUCAULT, Michel,« L'éthique du souci de soi comme pratique de la liberté », dans Dits et Écrits, t. 4, op. cit., note 159, p.
727.
230DENIS, Henri, Histoire de la pensée économique, r éd., coll. Thémis sciences économiques, Paris, Presses universitaires de
France, 1983,724 p., p. 31O-lli.
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Ce sont ces prémisses qui conduisent à cette caricature que le « marxisme est dans la
pensée du XIXe siècle comme un poisson dans l'eau, c'est-à-dire que partout ailleurs il cesse de
respirer »23\, alors que le structuralisme serait « la conscience éveillée et inquiète du savoir
moderne »232.
La deuxième désincarnation sera celle de la langue et du langage qui répondraient eux
aUSSI à des lois de structure où les phénomènes sociaux sont pour l'essentiel absents, sinon
comme formes secondaires et induites. Cette négation radicale de la réalité ou sa réduction à la
langue sera d'ailleurs exposée par Foucault à de nombreuses reprises. Il se qualifiera même, de
façon provocante, de matérialiste puisqu'il nie la réalité233 .
Jürgen Habermas
La pensée de Jürgen Habermas a donné lieu à une kyrielle d'interprétations qui en font
souvent, la continuité du marxisme, de l'école de Francfort, etc.234. Une certaine pensée
juridique s'est emparée de ces théories pour en faire une nouvelle panacée, une planche de salut
qui sauverait le droit malmené ces dernières décennies par un compagnonnage malheureux avec
les autres sciences humaines235 .
À notre point de vue, la pensée de Habermas relève essentiellement de l'idéalisme
philosophique. Elle est un nouveau rejeton de cette philosophie allemande dont Marx et Engels
avaient, au XIXe siècle, critiqué voire dénoncé les présupposés métaphysiques236 .
En fait, Jean-René Ladmiral, en préfaçant l'ouvrage de Habermas Profils
philosophiques et politiques, explique les conditions économiques, sociologiques, politiques et
231FOUCAULT, Michel, Les mots et les choses, op. cit., note25, p. 274.
232Id., p. 221.
233FOUCAULT, Michel, « Débat sur le roman », dans Dits et écrits (1954-/988), t. l, « 1954-1969 », Bibliothèque des Sciences
Humaines NRF, Paris, Gallimard, 1994, 854 p., p, 380.
234Consultez la préface de Jean-René Ladmiral à La technique et la science comme « idéologie_l!, op. cit., note 28, p. VII et celle du
même auteur à Connaissance et Intérêt, coll. Tel, Paris, Gallimard. 1991, 386 p., p. il; consultez aussi celle de Rainer
ROCHEITZ à Logique des sciences sociales et autres essais, op. cit., note 157, p. VI. Voir aussi l'introduction de Christian
Bouchindhomme au texte Morale et communication, coll. Champs, Paris, Éditions Flammarion, 1999,212 p., p..8-15.
235Pour un exposé de ces points de vue, consultez MELKEVIK, Bjarne, « Le modèle communicationnel en science juridique:
Habermas et le droit », (1990) 3 1Cahiers de Droit 901, 914; GUIBENTIF, Pierre, «Approaching the production oflaw through
Habermas's concept of communicative action », 20 Philosophy & Social criticism, 45; GUIBENTIF, Pierre, « Et Habermas? Le
droit dans l'œuvre de Jürgen Habermas. Éléments d'orientation », (1989) II & 12 Droit et Société 159 ; DEFLEM, Mathieu,
« Introduction: law in Habermas's theory of communicative action », 20 Philosophy & Social criticism 1.
236MARX, Karl, L'idéologie allemande, op. cit., note 60; ENGELS, Friedrich, Anti-Duhring, Paris, Éditions Sociales, 1973,501
p.
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spirituelles qui feraient que la société allemande produit de telles philosophies, conditions que
Marx et Engels avaient déjà mises en relief au XIXe siècle.
Par ces présupposés la pensée de Habennas n'est donc pas véritablement en mesure
d'éclairer le droit et ses rapports avec la société. Sa vision du langage et de la communication
relève du même idéalisme, car elle néglige de comprendre comment les classes sociales agissent
de façon fondamentale sur le langage et la langue. Mais avant de parvenir à ces conclusions,
essayons d'examiner les principaux éléments de son système, comme nous l'avons fait dans le
cas de Foucault.
D'abord, une précision méthodologique. Nous examinerons l'évolution de sa pensée à
partir d'une approche chronologique. Nous croyons qu'il s'agit ici d'un élément important. En
effet, plutôt que d'examiner son œuvre à partir des thématiques qu'il a lui-même construites ou
plutôt reconstruites237, et qui consiste à rassembler par thèmes supposés ou réels des textes écrits
à divers moments, notre approche pennet de mettre en lumière des éléments d'une rupture
progressive de Habennas avec le matérialisme qui se situe vers 1967-1968, et qui s'accentue
progressivement par la suite. Cela le mène de plus en plus à occulter les conditions concrètes,
les assises matérielles de ses appréciations de la réalité et de ses propositions. En remontant
même plus loin dans l'itinéraire de Habennas, on constatera le caractère principalement
matérialiste de ses appréciations de 1953 sur Heidegger238, de 1956 et 1958 sur Jaspers239 où
l'on trouve l'affirmation que « [l]es possibilités de communication [... ] ne sont évidemment pas
quelconques, mais historiquement situées, chacune étant liée au contexte vécu d'une situation
historique détenninée »240, ou les textes de 1959 sur Heidegger241 .
Ces éléments d'appréciation ne doivent pas être compris comme un point de vue arrêté
sur l'auteur, mais comme une hypothèse de travail à l'étape actuelle où nous n'avons pas encore
eu accès à l'ensemble de son œuvre.
On peut sans doute aussi mettre en rapport ces évolutions avec la perception qu'a
Habennas de la réalité sociale allemande de son époque, qui le conduit à une critique radicale
237 LADMIRAL, Jean-René, préface à HABERMAS, JUrgen, Profils philosophiques et politiques, op. cil., note 234, p 10.
m HABERMAS, JUrgen, « Penser avec Heidegger contre Heidegger », dans Profils philosophiques et politiques, op. cit., note 235,
p.~-ill.
239 HABERMAS, JUrgen, «Schelling d'après Jaspers », dans Profils philosophiques et politiques, op. cit., note 235, p. 123-129;
« Figures pour la Vérité », dans Profils philosophiques et politiques, op. cil., note 235, p. 130-142.
24°Id., p. 135.
24IHABERMAS, JUrgen, «Une influence majeure» et «Un autre mythe du vingtième siècle », dans Profils philosophiques et
politiques, op. cit., note 235, p 100-lli et ill-ll2..
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du « fascisme rouge »242. Toutefois une telle analyse exigerait la mise en lumière d'éléments
historiques qui dépassent de loin le cadre de ce texte et qui, peut-être, conduirait à « ravaler les
textes au rang de symptômes », pour prendre une expression de Habermas lui_même243 .
Dans son texte de 1963 Scientification de la politique et opinion publique244 , Habermas,
reprenant le vieux thème wébérien des rapports du politique et du savant, constate l'absence de
communication entre ces éléments sociaux. Il l'attribue à la bureaucratisation de la recherche et
au contexte politique international de guerre froide qui justifie les secrets militaires.
Il appelle de ses vœux cette communication qui doit avoir comme arbitre suprême
l'opinion publique. 11 voit dans ce débat public la condition essentielle d'une rationalisation
dans le sens wébérien du terme. Toutefois il constate que:
[... ] CES CONSIDÉRATIONS DE PRINCIPE ne doivent pas faire oublier que
les CONDITIONS EMPIRIQUES pour une application du modèle pragmatique
sont absentes. 245
On voit aussi les premiers rudiments de sa théorie communicationnelle à partir d'un
fonds commun de « value belief», inspiré des thèses de Dewey.
Dans son texte Progrès technique et monde social VéCU246 , écrit en 1965, il va aborder
sensiblement le même thème de l'écart entre culture scientifique et culture populaire, et insister
pour que la « dialectique du pouvoir et du vouloir» se résolve « par une discussion générale et
exempte de domination »247.
Dans un autre texte de 1965, Connaissance et intérêt248, et qui sera la première
élaboration de son livre portant le même titre et qui paraîtra seulement en 1968249, il s'en prend
à la vision qui conçoit les sciences comme vérité absolue. Il refuse l'illusion ontologique de la
théorie pure et tente de replacer dans une vision dialectique l'intérêt et la connaissance, et ce
dans les divers segments de la science moderne. Pour lui, on ne peut dissocier ces éléments, car
il s'agit d'une « limite transcendantale» 250 qui s'exprime par des contingences naturelles et
culturelles, historiquement définies par la socialisation opérant autour du travail, du langage et
de la domination.
242LADM1RAL, Jean-René, préface à Habermas, Jürgen, Profils philosophiques et politiques, op. cil., note 234, p,lli.
243HABERMAS, Jürgen, « Schelling d'après Jaspers », dans Profils philosophiques et politiques, op. cit., note 235, p. ru.
244HABERMAS, Jürgen, « Scientification de la politique et opinion publique », dans La technique et la science comme
« idéologie!!, op. cit., note 28, p. 97-ill.
245Jd., p. 123. Les soulignements sont de l'auteur.
246Dans La technique et la science comme « idéologie )i, op. cil., note 28, p. 75-97.
247Jd., p.~ 96.
248Jd., p. 133-162.
249HABERMAS, Jürgen, Connaissance et intérêt, op. cil., note 234.
250HABERMAS, Jürgen, La technique et la science comme « idéologie », op. cit., note 28, p. 152.
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Au niveau du langage, il reconnaît encore que la communication exempte de domination
n'est possible que dans une société libérée. Autrement dit, « L'UNITÉ DE LA CONNAISSANCE
ET DE L'INTÉRÊT SE CONFIRME DANS UNE DIALECTIQUE QUL À PARTIR DES TRACES
HISTORIQUES DU DIALOGUE RÉPRIMÉ, RECONSTRUIT CE QUI A ÉTÉ RÉPRIMÉ »m.
Appelant donc à rompre avec les présupposés de la philosophie idéaliste, il conclut
magnifiquement que « la philosophie reste fidèle à sa grande tradition en y renonçant »252.
Cette vision peut certes être rapprochée de ceBe de Marx lui-même et de la XIe thèse sur
Feuerbach: « Les philosophes n'ont fait qu'interpréter diversement le monde, ce qui importe,
c'est de le transformer »253.
On en arrive ensuite au texte de 1967, Travail et interaction254 , où, par une relecture du
jeune Hegel, Habermas va entreprendre une critique du matérialisme beaucoup plus soutenue et
en particulier de L'idéologie allemande, ce qui lui permettra de scinder les contingences
historiques et la communication, ou plus exactement de projeter ce désir de le faire, même si à
ce moment il ne nous dira pas comment c'est possible sur le plan théorique.
En effet, si le concept d'esprit dans sa compréhension de la thèse de Hegel implique
toujours un lien dialectique entre le langage, le travail et l'interaction, il met en évidence que
cette interaction est soit communicationneBe soit stratégique255 .
Si cette interaction se produit dans un milieu, celui-ci aurait trois composantes, soit la
famille, le travail et le langage.
À son point de vue, l'erreur de Marx aurait été de ne pas expliquer le rapport du travail
et de l'interaction, dans le sens qu'il réduirait l'interaction au travail ou qu'il « fait remonter
l'activité communicationnelle à l'activité instrumentale »256. Ce serait donc la vision mécaniste
des rapports des forces productives et des rapports de production qui serait l'erreur de Marx.
Il faut d'abord saisir que pour Hegel ces termes ne sont pas qu'alternatifs, mais qu'il
existe un rapport de subordination entre eux. En effet, pour Hegel le travail est « l'acte par
excellence» où la médiation de l'homme à la nature se réalise257 •
Ce n'est certes pas la lecture que nous faisons de ce texte de Marx, mais même si l'on
pouvait tirer une telle conclusion, il faudrait admettre que Marx l'a corrigé dix ans plus tard
25IId., p. 158. Les soulignés sont de l'auteur,
232Id. , p. 162.
253MARX, Karl, L'idéologie allemande, op. cit., note 60, p.1. Les soulignés sont de l'auteur.
254HABERMAS, Jürgen, La technique et la science comme Il idéologie », op, cil., note 28, p. 163-lli.
255Id., p. 179.
256Id., p. 209-210.
257pOULANTZAS, Nicos, Nature des choses et droit, op. cit., note 95, p. 90.
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dans son introduction à la Critique de l'économie politique, et dans Le Capital. Pourquoi
séparer ainsi un point de vue de son évolution historique?
Si Marx a insisté sur le fait que les forces productives déterminent les rapports de
production, il n'a jamais réduit les forces productives aux instruments de production, comme il
n'ajamais affirmé que les forces productives déterminaient de façon mécanique les rapports de
production. En réalité c'est la lecture mécaniste que Habermas en fait qui doit être mise en
cause, comme sa vision tout aussi mécaniste des rapports de l'activité communicationnelle et du
travail. Pour lui il s'agit de deux déterminations catégorielles distinctes, séparées, produisant
des effets différenciés et sans rapport entre eux.
Bien que Habermas soit forcé d'admettre que les systèmes communicationnels
d'interaction se sont constitués selon « le modèle des systèmes d'action rationnelle par rapport à
une fin », concept qui dans l'ensemble de son œuvre est associé au pouvoir, il attribue cela au
seul hasard, non à une nécessité historique, ce que contredit toute analyse historique sérieuse.
De plus, comme on tente de les réorganiser dans la société, il faut dégager « les normes qui
puissent accomplir la dialectique de la relation morale dans une interaction libre, exempte de
domination sur la base d'une réciprocité qui est vécue sans contrainte »258.
C'est ce projet qui intéressera maintenant Habermas, qu'il va remettre constamment sur
le métier jusqu'à son aboutissement en 1981 dans son livre Théorie de l'agir
communicationnel259 , qu'il complétera par une éthique en 1983260 et par une analyse de la
modernité en 1985261 , pour aboutir à une critique directe du droit en 1992262 et à un examen des
conditions de la citoyenneté dans la société mondialisée en 1998263 •
Son texte de 1966, Logique des sciences sociales 264, qui rassemble une série de rapports
de lecture, constituera, à travers l'examen critique de divers courants de la science et de la
philosophie moderne, sa première tentative de fonder sa conception de l'agir communicationnel.
En ce sens, on comprend tout de suite le parallèle qui peut être établi avec Michel
Foucault: il s'agit de comprendre la normalisation de la société sans recours direct au droit.
258HABERMAS, JOrgen, La technique et la science comme « idéologie »" op. cit., note 28, p. 210.
259HABERMAS, JOrgen, Théorie de l'agir communicationnel, Paris, Fayard, 1987.
26oHABERMAS, JOrgen, Morale et communication, op. cil., note 234.
26IHABERMAS, Jürgen, Le discours philosophique de la modernilé, coll. Bibliothèque de Philosophie NRF, Paris, Gallimard,
1988.
262HABERMAS, JOrgen, Droit et démocratie, coll. NRF / Essais, Paris, Gallimard, 1997, 551 p.
263 HABERMAS, JOrgen, L'intégration républicaine, Paris, Fayard, 1998,386 p.
264in HABERMAS, JOrgen, Logique des sciences sociales et autres essais, op. cit., note 157, p.1-238.
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Dans ce texte, Habermas constate et critique les lacunes des théories et courants de
l'épistémologie analytique et de l'hennéneutique philosophique (Popper, Gadamer), ainsi que
de plusieurs courants de la sociologie moderne.
Pour lui, ces théories sont incomplètes ou non fondées, car rejetant la théorie du reflet,
donc la pertinence des sciences empiriques, elles ne peuvent cerner la réalité avec exactitude.
Également, elles ne produisent que des techniques qui sont incapables d'orienter l'action.
Or, l'activité sociale est à son sens d'abord communication, c'est-à-dire réponse à des
questions pratiques. Il admet cependant que l'activité sociale qui est aussi « stratégique»
(orientée par le pouvoir) passe aussi par le langage. Il postule toutefois que le contenu
sémantique est universellement connu des acteurs dans ce cas, car transmis par une tradition
culturelle.
C'est cette vision que nous ne pouvons épouser car le droit, comme langage stratégique,
n'est pas un langage symbolique dont le code est universellement compris et partagé dans la
société, à cause, entre autres, de son mode d'élaboration par le groupe des juristes, issu de la
division sociale du travail.
Cette communication stratégique n'est de toute tàçon pour lui que « le cas limite de
l'activité sociale »265, car les normes de l'activité sociale sont données par cette tradition
culturelle. Une fois encore, à notre avis, Habermas néglige la question des classes sociales. En
fait, c'est le groupe social dominant qui impose ses normes, qui deviennent la culture
dominante.
Ainsi, selon lui, si l'activité sociale est régie par des normes souvent symboliques, les
conditions de l'activité sont donc réductibles au langage et à ses conditions. Bref si les « limites
du langage définissent les limites de l'action, les structures du langage déterminent les canaux
des interactions possibles »266.
Admettant par ailleurs que la tradition culturelle est influencée par les groupes sociaux,
il propose une théorie duale du langage, celui de la vie courante et celui du droit.
Il se penchera également sur le langage scientifique comme l'une des formes de
communication. À son avis, même ce langage scientifique, une fois décomposé, repose sur des
présupposés issus du langage ordinaire. Il compare d'ailleurs celui-ci à une protophysique dans
les sciences.
265Id., p. 76.
266Id., p. 99.
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Autrement dit, le langage scientifique présuppose une théorie culturelle qui le permet.
Elle repose sur des « propriétés invariantes et des règles constitutives du monde vécu en ce qu'il
a de premier, règles qui sont acceptées sans discuter en tant que conditions d'une
communication possible »267.
Encore une fois, nous ne saurions souscrire à une telle vision métaphysique et idéaliste
qui rejette l'influence des classes sur le langage même ordinaire. À notre sens, il idéalise le fond
culturel supposément commun et rejette, malgré ses prétentions à l'effet contraire, l'histoire
comme vecteur signifiant. Il conclut même que le langage est « le tissu dans la trame duquel les
sujets sont nécessairement pris pour pouvoir se constituer comme sujets »268, c'est pourquoi il
considère l'analyse phénoménologique comme insuffisante pour cerner l'activité sociale.
11 critiquera également la thèse structuraliste, car, selon lui, nous ne procédons pas de
manière répétitive, mais synthétique, et qu'en conséquence il faut mettre en interaction normes
et histoire. S'il admet que le langage est un mode de socialisation et que, dans ce sens, il a une
structure ouverte qui interdit l'univocité, il réduit cette particularité aux règles communes qui
relèvent du «contexte de tradition ». Il s'agit en quelque sorte de «significations
sédimentées »269.
Si nous pouvons admettre cette opinion, il faut aussi comprendre que le caractère de
classe n'est pas pour autant inexistant. Au contraire, il s'imprime en creux dans les diverses
interprétations que l'histoire de la lutte de classes va rendre possibles.
En définitive, pour lui, le langage constitue « une méga institution de laquelle dépendent
toutes les institutions sociales ». Certes, encore une fois, Habermas admettra que le langage
« est aussi un médium de la domination et du pouvoir social. Il sert à légitimer les relations de la
force organisée [... ] le langage est (donc) aussi idéologique ». Et il ajoute « [i]l ne s'agit pas ici
de mystifications produites à l'intérieur d'une langue, mais d'une mystification produite au
moyen du langage en tant que tel. » 270
C'est ici que nous nous démarquerons le plus fondamentalement de son point de vue, et
ce, non seulement parce que cette vision est mécaniste, non dialectique, mais aussi, et en un sens
surtout, parce que des études sociologiques, empiriques et théoriques montrent qu'il n'en est
rien. Nous y reviendrons après avoir exposé son point de vue.
267Id., p. 139.
268Id., p. 153.
269Id., p. 195.
270Id., p. 218.
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Il admettra encore, sur la pointe des pieds, dirions-nous, que les forces productives, le
travail, bref, ce qu'il qualifie de «puissances non normatives issues des systèmes de
domination» jouent aussi un rôle dans l'évolution du langage, qu'elles constituent un élément
du contexte objectif avec le langage lui-même et la domination271 . On remarquera ici que sa
conclusion rejoint la relecture hégélienne qu'il a déjà faite dans le texte Travail et interaction272 .
À un autre niveau d'analyse, plus large, Jacques Monod a montré qu'il y a des
corrélations fondamentales entre les notions de « langage» et « industrie ». Mais Monod est
alors très loin du simple processus d'individualisation par lequel la personne devient sujet que
Habermas avait concédé précédemment ou celui qu'il aborde ici quand il réfère au contexte
objectif73 .
En résumé, ce rapport de lecture de 1966 marque une oscillation constante entre une
vision matérialiste (incomplète, inconséquente) et une vision idéaliste. Ce sera d'ailleurs une
caractéristique d'ensemble de sa philosophie qui tentera une synthèse, une refondation des deux
systèmes.
Un tel projet apparaîtra en filigrane, d'abord par le regard positif qui y est porté, et
ensuite par l'analyse des faits sociaux qui semblent exister à son époque (dont le rapprochement
entre les pays de l'Est et de l'Ouest, ou la montée du terrorisme dans les années soixante274) et
qui imposent qu'un tel projet soit élaboré.
Le point de vue que le matérialisme comme philosophie n'a pas résolu le problème de
ses rapports à la science apparaîtra aussi dans d'autres textes des années soixante, dont l'analyse
de la philosophie d'Ernst Bloch275 . La critique de la dialectique comme mode unique de pensée,
plutôt qu'en synthèse avec les autres approches, est clairement posée dans les hommages qu'il
rend à Adorno et à Karl Lowith, en 1963, et où les rapports de la science et de la philosophie
sont à nouveau examinés276 . Une fois encore, il s'agit en quelque sorte de planter « ces vieux
piquets [... ] dans une terre tout à fait nouvelle »277.
271Id., p. 219-220.
272HABERMAS, Jürgen, La technique et la science comme Il idéologie », op. cit. , note 28, p. 163-211, p. 164.
273MüNüD, Jacques, Le hasard et la nécessité, Paris, Éditions du Seuil, 1971,212 p., p. 147.
274HABERMAS, Jürgen, « Introduction à un anti-hommage », dans Profils philosophiques et politiques, op. cit., note 235, p. 219-
228, p. 227.
275HABERMAS, Jürgen, « Un Schelling marxiste », dans Profils philosophiques et politiques, op. cil.,. note 235, p. 193-216, en
particulier p. 202, 209, 214 .
276HABERMAS, Jürgen, « Karl, Lowith, ou le retrait stoïque hors de la conscience historique », dans Profils philosophiques et
politiques, op. cit., note 235, p. 153-179, p. 178.
217HABERMAS, Jürgen, « Un intellectuel et un philosophe », dans Profils philosophiques et politiques, op. cit., note 235, p. 231-
240, p. 236.
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En fait, un certain nombre de textes des années soixante, qu'on retrouve dans le recueil
des Profils philosophiques et politiques, jettent les bases anthropologiques et morales de sa
théorie de l'agir communicationnel.
Signalons à cet égard le texte de 1963 sur Lowith, où est posée comme une exigence
fondamentale de survie de l'humanité à l'époque de la bombe atomique et de l'exacerbation des
rivalités Est-Ouest, la nécessité de modifier les formes de domination, en les relâchant. Les
formes de domination devant se réduire, on peut alors penser à un langage qui s'émancipe de
ces contraintes, qui ne devient plus autant stratégique278 .
Il empruntera à Adorno, auquel il rendra un second hommage, en 1969, le concept de la
dialectique du général et du particulier « dégagée à partir du modèle de la communication dans
le langage courant »279.
L'élaboration de la théorie de la communication sans contrainte prendra même la forme,
encore inachevée, d'une éthique et d'une morale, à partir de ses lectures de Wittgenstein où
celui-ci aurait vu «qu'une éthique déterminée s'exprime dans la grammaire de tout langage
concret »280, et surtout à partir de la critique qu'il fera en 1970 des thèses d'Arnold Gehlen.
Ce texte est très important pour comprendre l'évolution ultérieure de sa pensée. En
effet, en faisant l'analyse de l'évolution de la morale passant de la famille à l'État, il constate
qu'elle prend une forme universaliste, comme Weber l'a analysé dans son célèbre texte
L'éthique protestante et l'esprit du capitalisme.
Or, pour atteindre cette fonction universaliste, la morale présuppose
«l'affranchissement absolu de toute contrainte extérieure », c'est ainsi qu'elle peut jouer
comme norme intériorisée mais agissante. S'il s'agit d'idéalisations, il faut comprendre qu'elles
sont «déjà impliquées dans tout discours, si déformé soit-il, car dans toute communication,
même dans la tentative de tromper, nous tendons à distinguer les propositions vraies des
propositions fausses» et il ajoute:
Le statut de cette anticipation inévitable d'une situation de dialogue idéale est
particulier. Les conditions du dialogue empirique ne coïncident pas avec la
situation idéale du dialogue, et pourtant il appartient à la structure de tout
discours possible que nous posions cette identification, et qu'au mépris de la
278HABERMAS, Jürgen, « Karl Lowith, ou le retrait stOïque hors de la conscience historique », op. cit., note 276, p. 167-168.
27'1iABERMAS, Jürgen, Préhistoire de la subjectivité et affirmation de soi effrénée, dans Profils philosophiques et politiques, op.
cit., note 235, p. 241-256, p. 249-250.
280HABERMAS, Jürgen, « Le retour de Wittgenstein », dans Profils philosophiques et politiques, op. cit., note 235, p. 183-189, p.
187.
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réalité nous agissions comme si l'anticipation n'était pas une simple fiction -
EN TANT QU'ANTICIPATION ELLE EST ÉGALEMENT RÉELLE. 281
Ces présupposés appellent deux remarques. La première, c'est que Habermas revient
exactement aux idéaltypes de Weber, mais cette fois c'est l'agir communicationnel qui sert de
nouvelle rationalisation. En ce sens, il annonce le nouveau paradigme communicationnel.
La seconde c'est que, comme Marx l'a montré, l'universalité est la caractéristique que
se donnent les intérêts de la bourgeoisie qui dirige comme classe. Encore une fois, c'est le
phénomène des classes sociales comme déterminant des modes idéologiques qui est totalement
évacué; on replonge donc dans l'idéalisme pur.
Le prochain texte d'Habermas qui conduit à sa théorie de l'agir communicationnel,
porte le titre de La prétention à l'universalité de 1'herméneutique282, et est écrit lui aussi en
1970.
Ce texte verra l'admission formelle que le « consensus réalisé par un discours
convaincant» est la seule base de rationalisation283 !
Il va toutefois s'attaquer aux règles de l'inconscient qui ont aussi des effets sur le
langage tout en lui étant antérieur. Il les nomme les « paléo-symboles ». Encore une fois, il
opine que ces éléments constituent une construction théorique, dans la mesure où ils ne sont pas
directement observables, bien que la psychanalyse permette de les concevoir.
En fait, de façon générale, ces paléo-symboles sont tout simplement « récupérés et mis à
la disposition d'un usage des symboles réglés par la grammaire »284. Ainsi, en l'absence de
troubles psychologiques, on peut parler qu'ils agissent simplement sur la compétence
communicationnelle. Cette notion de compétence communicationnelle nous renvoie directement
aux thèses de Noam Chomskl85. Le cadre qui est le nôtre ne nous permet pas une discussion
de ces concepts.
Résumons l'évolution d'Habermas avant de poursuivre. La relecture hégélienne lui a
permis d'entreprendre une rupture graduelle avec le matérialisme et la recherche d'une nouvelle
rationalité fondée sur le langage, langage qu'il a fallu dégager d'une double gaine: celle
inconsciente relevant de la psychanalyse et celle issue d'une théorie de la connaissance pos,mt
28 1HABERMAS, Jürgen, «Une substantialité d'emprunt », dans Profils philosophiques el politiques, op. cit., note 235, p.257-283,
p. 272. Les soulignés sont de l'auteur.
282HABERMAS, Jürgen, Logique des sciences sociales el aulres essais, op. cil., note 157, p. 239-273.
2831d., p. 243.
2841d., p. 263.
285 CHOMSKY, Noam, Réflexions sur le langage, coll. Les textes à l'appui, Paris, François Maspero, 1977,268 p.
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le rapport au monde comme reflet. Ce travail de dépouillement a été complété, enrichi, par un
nouvel emballage, une nouvelle morale ou une éthique donnant une base anthropologique à son
projet.
Le texte de 1972 sur la vérité286 permettra une nouvelle synthèse, ou nouvelle
formulation de sa théorie consensuelle des rapports sociaux exprimés à travers le langage, ainsi
que la mise au jour des catégories langagières correspondant à ces présupposés philosophiques.
Voyons cela plus en détail.
Même s'il admet encore que ses catégories ne correspondent pas à la réalité, que son
système ne fonctionne que comme « fiction opératoire »287, il avance que la prétention à la vérité
vue comme recherche «d'invariants », repose au fond sur une «théorie consensuelle de la
vérité », qui, à travers le langage ordinaire, permet « d'aboutir à un consensus rationnel sur ce
. "d' 288qlll a ete It» .
Cette rationalisation reposera, selon lui, sur quatre qualités du langage: l'intelligibilité,
la vérité, la justesse, la sincérité.
On est tout de suite frappé par l'extraordinaire hétérogénéité de ces quatre critères
constitutifs qui relèvent soit de l'attitude mentale et subjective, soit de la forme de la
présentation, soit de son caractère conforme ou non à la réalité objective. Le problème de ces
catégorisations, c'est qu'elles négligent ce qui les détermine; elles ne prennent pas le sujet
comme prémisse, c'est-à-dire comme réalité située dans ses interactions sociales289 •
Le rapport de la nature et de la culture, de la vérité objective et de la vérité subjective
est alors évacué, réduit à ses proportions langagières, la culture étant perçue comme « la sphère
de la réalité structurée par le langage »290. Nous voilà revenus aux «canevas» (les formes
logiques) qui déterminent les « broderies» (la réalité des faits)291.
Comme il rejette la théorie matérialiste du reflet, même atténuée, car, dit-il, elle est
« impropre à interpréter la relation que constitue la vérité »292, il en arrive à privilégier celle du
« meilleur argument» comme critère de la vérité.
Or, il se bute alors aux différences de culture et de normes existant forcément dans nos
sociétés complexes. Pour obvier à ces difficultés, il dira que ces problèmes qui induisent des
286HABERMAS, Jürgen « Théories relatives à la vérité », dans Logique des sciences sociales et autres essais, op. cit., note 157, p.
275-328.
2&7ld-:p' 325.
2&&Id., p. 285.
289MARX, Karl, « Introduction générale à la critique de l'économie politique », dans Œuvres l, op. cit., npte 184, 231-266, p. 256.
29t1-lABERMAS, Jürgen, « Théories relatives à la vérité », dans Logique des sciences sociales et autres essais, op. cif., note 157, p.
293.
291MARX, Karl, « Misère de la philosophie », dans Œuvres l, op. cif., note 184, p. 1-136, p. 76.
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univers de pensées et de perceptions différentes peuvent être compensés par des « dispositions
institutionnelles» et, d'autre part, qu'il est possible de concevoir ce dialogue à l'extérieur des
normes juridiques, dans le secteur de l'indifférence juridique au sens gramscien du terme.
Ainsi se confirme de plus en plus le point de vue que la situation normée par le droit ne
constitue plus que la situation limite, épisodique ou aléatoire du langage.
Il sera toutefois incapable de nous expliquer comment, par des dispositions
institutionnelles, on pourrait combler les écarts de signification, souvent le reflet des classes
sociales.
La prochaine étape de Habermas, dans l'élaboration de la « pragmatique universelle»
vue comme « programme de recherche visant à reconstruire la base de validité du discours »,
sera le texte de 1976293 .
Ce texte est important dans la mesure où les concepts qUi seront mis en œuvre
procèdent d'une extension (soit le passage d'une théorie de la langue à une théorie de la parole,
du discours).
Ainsi, à la linguistique qui s'occupe de la langue et de son analyse par la phonétique, la
syntaxe et la sémantique, on peut opposer la sociologie, l'ethnologie et la psycholog~e qui
permettent de cerner l'acte de parole, sa structure et « les possibilités universelles de l'inter-
'h . 294compre enslon» .
Sa méthode reposera sur la recherche de « présuppositions universelles et
inévitables »295. Pour lui toutefois, la qualification de transcendantale d'une telle recherche ne
peut être retenue dans la mesure où comme dans les théories de Chomsky et de Piaget, il y a une
« conjonction singulière entre analyse formelle et analyse empirique »296.
Recherchant donc les invariants dans la structure de la parole et du discours, il en arrive
à la conclusion qu'il est possible de les classer, de façon à ce qu'ils expriment soit une
description, soit une expression de soi, soit la tentative d'établir des relations interpersonnelles.
Ces catégorisations sont donc les « fonctions sous-jacentes universelles» du langage.
On peut donc, à partir de ces fonctions, opérer une série de découpes pour mettre au jour
le statut des énonciations verbales. Ces catégorisations vont permettre de mettre en relation les
292HABERMAS, Jürgen. « Théories relatives à la vérité », dans Logique des sciences sociales et autres essais, op. cil., note 157, p.
302.
293HABERMAS, Jürgen, « Signification de la pragmatique universelle », dans Logique des sciences sociales el aulres essais, op.
ci!., note 157, p. 329-411, p. 333.
294Id., p. 329.
295Id., p. 354.
296Id., p. 359.
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modes de communication avec les types d'actes de paroles, les thèmes abordés et les diverses
exigences de validité qui y sont attachés, comme elles permettraient, en définitive, de mettre en
rapport les secteurs de la réalité avec leurs modes usuels de manifestation, les divers modes de
prétention à la validité et les fonctions universelles de l'acte de parole mis en cause297 .
Dans l'ordre de l'activité stratégique, nous dira-t-il, certaines eXIgences de validité
seront suspendues, comme l'exigence de sincérité dans l'activité stratégique et de vérité dans
l'activité symbolique.
Ainsi, dans le cas du droit, les exigences de légitimité ou de raison sont la conséquence
d'une norme à laquelle il faut confronter l'acte juridique (au sens large), qu'il prenne la forme
d'un jugement, d'un blâme, d'une injonction.
Comme on le voit, Habermas admet que sa théorie communicationnelle ne peut
s'appliquer de façon globale à toutes les formes d'activités communicationnelles. Toutefois,
comme l'activité stratégique est de plus en plus en recul dans nos sociétés, qu'elle ne constitue
plus qu'une situation limite et marginale de la communication, il est possible d'éviter de
l'analyser.
C'est finalement dans sa théorie de l'agir communicationnel, élaboré en 1981 et
résumée en 1982, que Habermas développera de façon détaillée sa compréhension de ces
phénomènes. Son résumé de 1982 nous servira ici de fil conducteur298 •
En fait, Habermas sera forcé de remettre en rapport critique l'activité
communicationnelle vue en tant que telle, globale, et une de ses formes, l'activité stratégique.
Or, ce conflit potentiel entre la communication pour l' intercompréhension et celle visant
llne fin, Habermas ne pourra le résoudre c'est-à-dire poser leur rapport d'un point de vue
dialectique. Tout au plus arrivera-t-on à une:
[... ] compréhension décentrée du monde, dans laquelle le monde objectifest à la limite
imbriqué au monde social et au monde subjectif, ce qui suppose que l'on tienne compte
simultanément des prétentions à la validité respective, de la vérité propositionnelle, de
lajustesse normative, de la sincérité ou de l'authenticité[ ... ] 299
297Voir le tableau synthèse qu'i! en fait, p. 399 et ID.
298HABERMAS, Jürgen, « Explications du concept d'activité communicationnelle », dans Logique des sciences sociales el autres
essais, op. cit., note 157, p. 413-446.
299Id., p. 446.
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Il ne pourra donc expliquer les rapports qu'entretiennent entre eux ces mondes vécus
objectifs et symboliques, tels qu'ils se médiatisent à travers les langages. On a donc
l'impression de fonctions articulées sur une part du réel, mais inarticulées ou désarticulées entre
elles, sinon par leur place historique où il constate d'ailleurs, mais de façon sous-jacente, le
déclin du droit, du langage formellement normé en vue d'une fin.
Pire encore, dans l'interaction de ces mondes, le médium de cette interaction, c'est le
langage intercompréhensif qui joue un rôle semi-transcendantal, soutenant « à leur insu» dira
Habermas, les protagonistes30o . Balandier montrera pourtant que les stratégies et les
manipulations sont des composantes essentielles de la pratique des agents sociaux30I .
Tout au long de ce texte, nous avons voulu marquer nos désaccords avec les thèses de
cet auteur en suggérant que sa vision idéaliste du langage néglige de façon fondamentale
l'influence du phénomène de la division de la société en classes sociales sur le langage, sa
structuration ou sa sémantique.
Cette affirmation maintes fois répétées ne constitue pas un présupposé théorique qu'il
serait impossible de démontrer. Au contraire, les études sociologiques menées par Basil
Bernstein et les chercheurs de l'Institut d'éducation de l'Université de Londres qUI,
curieusement, ne sont nullement pnses en compte ou critiquées par Habermas (pas plus
d'ailleurs que ne sont pris en compte les analyses sur l'influence institutionnelle des médias,
développées par les Mattelart, H.I. Schiller, Michael Barrage, ou son compatriote Hans Magnus
Enzensberger qui montrent pourtant que la communication dans nos sociétés ne se résume pas
aux communications interpersonnelles et que la communication institutionnelle a aussi des
effets structurants et considérables sur la communication interpersonnelle), démontrent qu'il y a
un rapport étroit et causal entre les classes sociales et les codes linguistiques.
En fait, Bernstein va montrer que les différentes formes de langage qui existent dans une
société « suscitent, renforcent et généralisent des types différents de rapport au milieu et
constituent de la sorte des dimensions de signification différente» 302 qui sont profondément
marquées par le phénomène des classes sociales.
Pour Bernstein, en effet, le langage des classes supérieures diffère de façon
fondamentale du langage des classes populaires, et ce par une série de caractéristiques
JOOId., p. 433.
J01BALANDIER, Georges, Sens et puissance, coll. Quadrige, Paris, Presses universitaires de France, 1986,335 p., p. 60-66.
302BERNSTEIN, Basil, «Développement linguistique et classe sociale: une théorie sociologique de l'apprentissage », dans Langage
et classes sociales codes sociolinguistique et contrôle social, Paris, Les Éditions de Minuit, 1986,347 p., p. 25-62, 25.
95
essentielles. Ainsi, le langage « n'~st pas un simple support de la communication »303, mais il
conditionne aussi des compréhensions et des comportements.
Pour prendre une image encore plus frappante, Bernstein dira que « le langage formel
doit être traduit» dans le langage commun propre aux classes populaires et que « faute de
traduction, il n'y a pas de communication »304. Godelier quant à lui montrera, à partir de
l'exemple des sociétés primitives, que même quand le langage est commun à toute une société,
les significations réelles des termes, par le jeu des rites, se trouvent souvent modifiées afin
d'assurer la domination d'une classe ou d'un groupe sur la société. Nous avons peut-être là une
des clefs pour comprendre la fonction du droit dans nos sociétés modernes305 .
Mieux encore, Bernstein et son équipe vont montrer, études empiriques à l'appui, que
chaque sous-culture organise sur un mode particulier son discours qui enseignera aux enfants
les dispositions normatives du groupe, bref, qu'il sera « le principal moyen par lequel un
individu intériorise les règles sociales» 306.
Les codes linguistiques sont donc sélectionnés par les rapports sociaux, ils deviennent
une « expression symbolique de ces rapports» et ils règlent la nature de l'interaction sociale307.
Bref, les codes linguistiques sont « des qualités de structures sociales différentes »308, ils sont
« eux-mêmes fonction de la forme des rapports sociaux »309
Il n'y a donc pas de caractéristiques universelles ou invariantes car il n'existe pas un
code, mais des codes linguistiques dans une société de classes. Les valeurs comme le langage
sont des produits de la société qui y laisse ses empreintes3lO • Chaque classe sociale a donc un
« code de communication produit par cette classe» :
Par l'intermédiaire essentiellement du processus linguistique et de ses multiples
cons,équences, la structure sociale devient le substrat de l'expérience de
l'enfant: chaque fois qu'il parle ou qu'il écoute, il l'intériorise de plus en plus
profondément, ce qui façonne son identité sociale. 31 1
303Id., p. 34.
304Id., p. 48.
J0500DELIER, Maurice, « Pouvoir et langage» (1978) 28 Communications 21, 22.
)06BERNSTEIN, Basil, « Le langage des écoliers, traditions et pratiques », dans Langage et classes sociales, code sociolinguistique
et controle social, op. cif., note 302, p. 63-68, p. 65.
30)BERNSTEIN, Basil, « Codes linguistiques, phénomène d'hésitation et intelligence », dans Langage et classes sociales, code
sociolinguistique et contrôle social, op. cit., note 302, p. 69-90, p. 75.
J08BERNSTEIN, Basil, « Classe Sociale, codes linguistiques et éléments grammaticaux Il, dans Langage et classes sociales, code
sociolinguistique et contrôle social. op. cit., note 302, p. 91-118, p.lQ2.
J09BERNSTEIN, Basil, « Une approche sociolinguistique de l'apprentissage social », dans Langage et classes sociales, code
sociolinguistique et contrôle social, op. cif., note 302, p. 119-145, p. ill.
J10MARX, Karl, « Le capital (Livre 1) », dans Oeuvres I, op. cif., note 184, p. 535-1406, p. 608.
31 1BERNSTEIN, Basil, «Approche sociolinguistique de la socialisation et essai d'application au problème des aptitudes scolaires »,
dans Langage et classes sociales, code sociolinguistique et controle social, op. cif., note 302, p. 191-222, p. 193.
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Si, comme Bernstein le montre, le discours est l'expression condensée de la structure
sociale et du consensus qui la fonde, cela ne permet pas de voir dans le langage formel,
caractéristique des classes sociales dominantes, un instrument neutre, universel de
l'intercommunication. Bien au contraire. « Parler c'est, inévitablement, dire et articuler la loi. Il
n'y a pas de parole pleine qui ne soit pleine d'interdit» comme nous le rappelle Bernard-Henri
Lévy3l2, qui ne peut certes être associé au marxisme... Par ailleurs, si d'autres instances que les
classes sociales agissent aussi sur le langage (la famille, le groupe d'âge, l'école ou le milieu de
travail), c'est la classe sociale « qui détermine le plus profondément les formes de
socialisation », car elle s'inscrit dans « trois dimensions fondamentales: le savoir, la possibilité
d'agir, la distance et l'opposition de groupes »313. Plus important encore que ces considérations
générales et abstraites sur la question du langage, il faut ajouter celles qui touchent à
l'utilisation des médias comme véhicule et instrument d'amplification d'un certain langage et
d'une certaine culture. Encore là, les études sociologiques modernes montrent que l'utilisation
des médias est fortement influencée par le phénomène des classes sociales ce qui contribue
fortement à particulariser le langage et la culture spécifique des classes sociales et rend encore
moins pertinentes les considérations de Habermas sur le langage.
Gilles Pronovost a, par exemple, montré que le rapport au temps et à l'espace de même
que le type de sociabilité induite des médias est fortement conditionné par le phénomène des
classes sociales314•
Eliseo Veron montrera, quant à lui, à partir d'une étude sur l'émergence des revues
d'information dans les années 1960 et sur ce qui les distinguent de la presse populaire, que les
discours de ces organes d'information relèvent d'une « grammaire» différente, de techniques
discursives fortement typées (dans la presse dite sérieuse: effets anaphoriques et de
reconnaissance qui « renvoie à un ailleurs du discours, d'ordre culturel », etc.)315.
Bref, en cette matière comme dans celle du langage pur,« LE DESTINAIRE D'UN
TYPE DE DISCOURS FAIT PARTIE DES CONDITIONS DE PRODUCTION DE CE
DISCOURS »316.
312LEVY, Bernard-Henri, La barbarie à visage humain, coll. Figures, Paris, Grasset, 1977,236 p., p. 50.
313BERNSTEIN, Basil, « Classe Sociale, langage, socialisation », dans Langage et classes sociales, code sociolinguistique et
contrôle social, op. cil., note 302, p. 223-247, p. 230 (voir aussi p.l21).
314PRONOVOST, Gilles, « Les usages sociaux des médias: temps, espace et sociabilité », (1990) Il Communication et information
Il
315YERON. Eliseo, « Le Hibou », (1978) 28 Communications 69, 99.
3161d., p. 70. Les soulignés sont de l'auteur.
97
Comme le montre encore Philippe Breton, la prégnance des techniques de publicité et
du discours commercial dans les communications actuelles faisant appel à des manipulations
cognitives et des affects, « a des effets sur le lien social et sur la nature de notre démocratie »317.
En postulant, à partir de la construction idéologique faite par les médias eux-mêmes, la liberté
des médias de représenter la réalité sociale, les individus projettent leur propre liberté de saisir
le contenu réel des messages. Cette convergence du messianisme technologique déployé par
l'industrie des communications et du néolibéralisme actuel pennet de construire de nouveaux
consensus qui justifient l'individualisme recherché par le marché. On peut ainsi valider « une
certaine description du réel favorable à l'émetteur, en la faisant passer pour une information
sûre et vérifiée ». Cette méthode de manipulation, utilisant tant le jeu des affects que le cadrage
et l'amalgame, permet de présenter et de diffuser une opinion « de telle manière que son
récepteur croit être en accord avec elle et en même temps se trouve dans l'incapacité de faire un
h " . 318autre c OIX a son sUJet» .
La critique de Habermas pourrait aussi être faite, à partir d'un autre pôle, celui-ci
négatif, de la non-communication, du silence comme élément stratégique du maintien du
pouvoir. En effet, les rapports de pouvoir ne passent pas simplement par la réalité d'un discours
universalisant, mais aussi par l'absence de discours, par la rétention du savoir pour protéger un
certain pouvoir. Le babillage médiatique invraisemblable actuel cache cette réalité, mais ne peut
arriver à la nier fondamentalement3l9 .
Mais pour l'essentiel, notre critique repose sur le refus de faire de la communication et
du langage une sorte d'essence détachée de ses contingences, une réalité a priori, une eidétique
indépendante des résidus psychologiques, des considérations axiologiques et, surtout, de ses
prescriptions stratégiques. Nous refusons surtout au philosophe endimanché, qui vient parler au
pauvre peuple aliéné, le concourt d'une complaisance dont la culture savante serait le voile ou'
le paravent.
Pour Habermas, le langage produit une sorte de subsomption de ses caractéristiques
fondamentales qui, pour lui, sont ahistoriques, ne découlant pas de leur insertion dans la
dialectique des rapports de production, dans la lutte d'intérêts des classes et groupes sociaux.
317 BRETON, Philippe, La parole manipulée, op. cil., note 193, ILlQ.
318 Id. p. 72, 79.
319JAMIN, Jean, Les lois du silence, coll. Dossiers africains, Paris, François Maspero, 1977, 134 p.
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Ainsi donc, la pensée de Habermas, malgré certaines apparences, est peu susceptible
d'éclairer le droit et d'être utilisée par les juristes, sauf s'ils veulent continuer une certaine
entreprise de mystification.
Il y a cependant une autre interrogation qu'il est possible de mener sur cette
philosophie. C'est son rapport avec l'idéologie de la communication qui émergera aux États-
Unis au tournant de la Seconde Guerre mondiale, et en particulier avec la pensée de Robert
Wiener, le « père» de la cybernétique, elle aussi théorie générale de la communication entre les
êtres, qu'ils soient humains ou machines319.1•
Il y a des ressemblances et des analogies frappantes, sinon des emprunts qu'il est
possible de mettre en lumière.
En premier lieu, ces deux philosophies sont une réaction immédiate à un contexte
historique qui est celui de la guerre, du nazisme, de la division du monde qui va y succéder lors
de la Guerre Froide.
En deuxième lieu, Wiener établit, dans ses échelles de normalisation des êtres, ceux qui
réagissent mécaniquement, ceux qui agissent par rapport à une fin et ceux qui réagissent en
fonction des conséquences de leur action. Il y a là un parallèle troublant, car la troisième
catégorie est justement celle à laquelle on devrait arriver par l'agir communicationnel de
Habermas.
En troisième lieu, comme Wiener, Habermas fait de la communication le mode
universel qui sert à décrire l'activité humaine.
En quatrième lieu, comme Wiener, Habermas rejette la culture de l'évidence rationnelle,
du positivisme, et y oppose une culture de l'argumentation, de la transparence et de la
communication ouverte.
En cinquième lieu, comme Wiener, Habermas fait de la communication le facteur
déterminant de la régulation politique de nos sociétés modernes par l'approche consensualiste,
sans exclusion, qu'elle suppose.
En sixième lieu, comme Wiener, Habermas suggère que la communication pUisse
fédérer et unir les divers domaines de la connaissance humaine. Selon Philippe Breton et Serge
Proulx qui ont analysé Wiener, de telles démarches plaçant la communication au centre de
l'épistémologie humaine ont aussi été tentées par Miller en psychologie et par Deutch en
3191 WIENER, Norbert, Cybernétique et société, coll. 10/18, Paris, Union générale d'éditions, 1971,510 p.
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sciences politiques32o • Habermas serait donc le « rameau» philosophique de cette tentative. En
ce sens, le rapprochement avec Foucault est aussi possible, ce dernier ayant aussi tenté de
rétablir la philosophie comme « science reine» de la connaissance humaine.
En septième lieu, comme Wiener, Habermas en vient à exclure l'histoire, les rapports
sociaux, de ses principales analyses conceptuelles.
Ces divers rapprochements montrent, à notre avis, un lien important entre sa philosophie
et l'idéologie de la communication, qui sera en quelque sorte la conséquence des
développements fulgurants que connaîtront les industries de la communication au tournant de la
Seconde Guerre mondiale et qui prendront comme thème « la transparence sociale », « l'homme
interactif », « la société de l'information », etc.321 . On peut aussi trouver certaines écoles en
sociologie qui font de la communication un élément fondamental d'organisation des sociétés. Ce
sera le cas de A. Etzioni qui, toutefois, fera de la logique communicationnelle un élément inséré
d 1 ,. Ad' 32?ans es mecamsmes memes u pouvOIr -.
Toutes ces tentatives de Habermas de dégager une nouvelle utopie sociale à partir du
paradigme communicationnel ou plutôt de la déplacer du domaine du travail à celui de la
communication323posent la permanence du lien social dans l'acte communicationnel lui-même,
un acte qui s'articule autour de la verticalité et de l'horizontalité des rapports que la
communication induit. Le développement des nouvelles technologies de l'information et de la
communication, dont Internet, aurait donné à la relation horizontale des rapports
communicationnels le pôle dominant et généré le véritable individualisme moderne324 •
De la même façon, la fascination que Habermas exerce sur certains juristes n'est-elle
pas la marque de l'influence des industries de la communication sur la formulation juridique des
problèmes sociaux, sur les juristes eux-mêmes ? Si Melkevik Bjarne voyait dans le
compagnonnage du droit et de certaines sciences sociales un élément dangereux et dissolvant
pour le droit lui-même, il est loin d'être clair que son compagnonnage avec l'idéologie de la
communication ne sera pas, à terme, encore plus déstructurant.
320BRETON, Philippe et PROVLX, Serge, L'explosion de la communication, op. cit., note 41, p. 193-248, p. 245.
321Id., p. 229.
322BALANDIER, Georges, Sens et puissance, op. cit., note 301, p. 35-37.
323 HABERMAS, Jürgen, « La crise de l'État providence », dans Écrits politiques, coll. Champs, Paris, Flammarion, 1999,346 p.,
p. 139-167, p.lQi,
324 WOLTON, Dominique, Internet, et après?, coll. Champs, Paris, Flammarion, 2000, 240 p., p. 106-120.
Chapitre III) L'APPEL AU PUBLIC COMME MODE DE
LÉGITIMATION
Avec ce chapitre, nous tenterons de cerner, de serrer d'un peu plus près, notre sujet
d'étude.
En effet, si le droit et la société entretiennent des rapports complexes et dialectiques
entre eux, rapports qui sont le plus souvent le reflet de valeurs et d'intérêts contradictoires, il
nous faut tenter de mieux comprendre ceux qu i sont en cause dans l'opposition de la liberté
d'expression et de l'administration de la justice. Nous tenterons ici de dégager une perspective
historique.
Mais d'abord nous devons essayer de situer théoriquement le sujet, de poser les
prémisses qui éclaireront nos développements ultérieurs. De prime abord, le droit, comme mode
de normalisation correspondant aux intérêts des classes dominantes et de leurs fractions
hégémoniques, constitue le véhicule privilégié d'un certain pouvoir.
C'est donc dans le champ du pouvoir, dans l'utilisation ou non de l'appel au public
comme mode spécifique et stratégique d'exercice du pouvoir, et donc de légitimation d'un ordre
donné, qu'il nous faut situer le débat.
En effet, comme on le verra, l'appel au public n'est qu'un mode particulier d'exercice
du pouvoir. Mieux encore, c'est dans la dialectique de l'ouverture et de la fermeture, de la
transparence et du secret, que vont se constituer l'ensemble des sociétés humaines et où
s'inscriront, en creux, des intérêts particuliers des groupes et classes sociales.
De façon plus précise encore, il faut voir dans l'ouverture et la fermeture, un mode
souvent alternatif (et non constitutif) du groupe social dominant. C'est sans doute la division
plus poussée du travail et des intérêts, dans nos sociétés modernes, qui a conduit à une
différenciation stratégique du mode de légitimation.
Il faut d'ailleurs comprendre que l'articulation entre l'exercice d'un certain pouvoir et
un mode particulier de communication repose, dans toutes les sociétés, sur une dialectique du
dit et du non-dit, de la parole et du silence, bref, que le jeu de la parole et du silence cache et
révèle une certaine hiérarchie sociale.
Mais la compréhension globale de ce phénomène exigerait une prise en compte de faits
sociaux qui ne sont pas, tant s'en faut, que juridiques.
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C'est donc en en limitant la portée, en nous situant sur le terrain juridique seulement,
que nous appréhenderons ce phénomène. Il va sans dire que cela restreint, de façon sensible, la
portée des arguments que nous pouvons en tirer, la lumière que nous pouvons jeter sur ce
phénomène.
Dans la mesure toutefois où le droit occupe une place déterminée historiquement, place
qUi permet de comprendre l'articulation particulière des superstructures dans une société, les
écarts différentiels deviennent en eux-mêmes signifiants, voire constituants, des diverses
sociétés qui émergent dans les différents modes de production.
En effet, notre analyse s'appuie sur un appareillage théorique qui tente de cerner les
grandes caractéristiques des sociétés humaines du passé. À cet égard, selon les approches, les
domaines d'application, les branches du savoir, plusieurs découpes de l'histoire sont possibles
et coexistent dans les sciences humaines aujourd'hui.
Mentionnons simplement, à titres d'exemples, les découpes ternaires de l'histoire que
font certains historiens qui, à la suite de Fernand Braudel.!, vont distinguer, à partir du concept
de «longue durée », trois grandes phases : des sociétés sans écriture jusqu'au Bas-Empire
romain; du long Moyen Âge jusqu'à la révolution industrielle des XVIIIe et XIXe siècles; et
finalement notre époque moderne.
On retrouve cette même découpe, à peu de chose près, chez certains sociologues où les
concepts de sociétés préindustrielles, industrielles et postindustrielles serviront de grands jalons
tentant de distinguer les grandes étapes de l'évolution humaine.2.
Pensons encore à la découpe fameuse de Bachelard, où les lignes de rupture
s'établissent suivant l'état préscientifique des sociétés humaines s'étendant de l'Antiquité au
XVIIIe siècle, puis son état scientifique s'échelonnant de la fin du XVIIIe à 1905, puis enfin
l'ère du nouvel esprit scientifique s'amorçant avec la relativité einsteinienne.3.
Les analyses issues du matérialisme historique et dialectique privilégieront, quant à
elles, une découpe quaternaire où les séquences historiques sont retracées à partir des modes de
production et des rapports sociaux qui en découlent et qui permettent de distinguer le mode de
,1 BRAUDEL Fernand, Civilisation matérielle, économie et capitalisme, XV-XVII! siècle, Paris, Le livre de poche, 1993, (3
tomes) .
• 2TüURAINE, Alain, La société post-industrielle, coll. Médiations, Paris, Gonthier, 1969, 315 p.
• 3 BACHELARD, Gaston, Laformation de l'esprit scientifique, Paris, Vrin, 1965,256 p., p. 1. Ces dernières années, de nouvelles
découpes historiques ont été tentées en essayant de se situer sur le terrain du matérialisme. La plus connue est celle qui s'inspire des
«cycles de Kondratiev» et qui a été utilisée à diverses reprises par Immanuel Wallerstein. Sur cette approche, consultez
WALLERSTEIN, Immanuel, «La crise comme transition», dans AMIN, Samir, ARRIGHI, Giovanni, FRANK, André Gunder et
Wallerstein, Immanuel, La crise, quelle crise? , coll. Les textes à l'appui, Paris, François Maspero, 1982, 240 p., p. 10-56 ;
L'après libéralisme, coll. Essai, Paris, Éditions de l'aube, 1999, 218 p., p.163-184; « C'était quoi, le tiers-monde», dans Le
Monde diplomatique, août 2000, p. 18-19. Michel Beaud, en tentant de rompre avec un occidentalocentrisme caractérisé, dégage
une découpe du monde en diverses périodes historiques, dont celle qui s'étend du XV· au XX· siècle, cette longue parenthèse où la
domination occidentale fut sans partage. Consultez, Le basculement du monde, Paris, La Découverte, 1997,292 p., p.9-36.
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production que l'on a appelé jadis de la communauté primitive, puis l'esclavagiste, le féodal et
enfin le capitaliste.
Comme Marx l'a brillamment exposé, c'est le mode de production, c'est-à-dire le
rapport social entre le propriétaire des moyens de production et le producteur lui-même, qui
permet de comprendre non seulement le niveau atteint par les techniques de production et leur
articulation à la société, mais aussi les formes que prennent l'ÉtatA.
Par ailleurs, ce qu'il importe de mettre en lumière, ce ne sont pas les caractéristiques
communes aux diverses périodes, mais bien les éléments par lesquels elles se distinguent 5.
En terminant, rappelons que nous n'aborderons pas ici l'analyse des protagonistes
canadiens et de leurs luttes (les médias et la magistrature), bien que certains textes préliminaires
aient été réalisés. Il semble que leur inclusion dans la présente thèse n'aurait pas permis de
rencontrer les standards académiques en la matière. Ces questions seront donc analysées plus en
détail ultérieurement.
.4 MARX, Karl , Le Capital (Livre Ill), t. 3, Paris, Éditions Sociales, 1974, 322 p., p. 172; Contribution à la critique de
l'économiepolitique, Paris, Éditions Sociales, 1977,309 p., pl.
• 5 MARX, Karl, « Introduction générale à la critique de l'économie politique », dans Œuvres J, Bibliothèque de la Pléiade NRF,
Paris, Gallimard, 1963, 1818 p., 231-266, p. 237.
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Section 1) Les sociétés sans écriture, dites primitives
Une analyse superficielle de ces sociétés, reposant sur des présupposés théoriques qui
traduisent et trahissent le plus souvent les a priori des analystes, permet sans aucun doute de
mettre en lumière deux phénomènes qui sont en apparence cohérents.
Dans une société sans écriture, où donc l'oralité joue un grand rôle, et dans une société
où le droit se manifeste d'abord par son absence, l'articulation parole/ouverture semble aller de
soi, être « naturelle ».
La réalité est cependant plus complexe, plus ambiguë. En effet, pour que le couple
oralité/transparence fonctionne de façon « naturelle », il faudrait que nous soyons en face de
sociétés où les intérêts contradictoires n'existent pas, où les robinsonnades rousseauistes
constitueraient une réalité empirique, une donnée vérifiable.
Il est évident que dans une société où le droit, sous la forme d'un ensemble de normes et
d'un appareil de contraintes, n'existe pas, il faut chercher comment s'exerce l'arbitrage des
intérêts et des valeurs, comment le pouvoir se rend légitime. La question, simple en apparence,
est, dans les faits, extraordinairement complexe.
Il est évident que les structures familiales, souvent d'ailleurs très larges, jouent un rôle
très important sinon déterminant dans les régulations de ces sociétés. De façon générale, ce qui
regarde la famille, et c'est encore vrai dans nos sociétés, ne se résout pas dans la transparence et
la lumière, mais à l'ombre de pouvoirs patrimoniaux où le secret est la règle.
C'est dans l'interaction des lignages, dans l'espace plus large de la « communauté»
que se posera le plus souvent la nécessité du recours à l'opinion publique. De façon principale
alors, l'appel au public comme mode de légitimation des pouvoirs pourra être constaté.
Cela ne veut pas dire que ce soit le mode unique. Comme Jamin le montre fort bien,
entre le pouvoir-dire qui induit un pouvoir-faire et un savoir-dire qui induit à son tour un savoir-
faire s'inscrit aussi, s'insère un savoir-taire qui réfléchit à la fois un pouvoir-dire et un devoir-
taire l .
Bref, le pouvoir dans son expression, prendra souvent dans ce type de société la forme
du silence ou de la parole détournée, confiée au devin, au sorcier, etc? C'est donc dans les
détours du pouvoir, ses retraits, ses rétentions, ses institutions symboliques (telles les séances
initiatiques, les rites, etc.) que se cacheront les hiérarchies sociales.
IJAMIN, Jean, Les lois du silence, coll. Dossiers africains, Paris, François Maspero, 1977, 130 p., p. 59-63.
2Pour un exemple convaincant de ce phénomène chez les Hadjeraï du Tchad, consultez POUILLON, Jean, Fétiches sans fétichisme,
Bibliothèque d'anthropologie, Paris, François Maspero, 1975,351 p., p. 210-lli.
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Ainsi donc, l'oralité ou le secret n'équivalent pas en eux-mêmes à des situations
d'égalité ou d'inégalité. Il faut gratter plus profondément, éplucher davantage les réalités
sociales, pour voir par quel stratagème le pouvoir s'incarne, se manifeste et s'articule.
Il est alors nécessaire aussi d'examiner l'instance où va s'exercer le pouvoir. Comme
Margaret Mead l'a montré, quand il s'agit de la famille, les mécanismes du pouvoir sont souvent
associés à des mécanismes complexes de normalisation dont une composante essentielle est
psychologique3 . Comme Malinowski l'a aussi montré, la coercition ne s'exerce cependant pas
dans ces sociétés uniquement à l'occasion du « procès », mais dans divers moments de la vie
(formation, exercices, etc.{
Les exemples ethnologiques sont cependant trop nombreux dans la littérature de ce type
pour qu'il soit possible de nier l'association de l'oralité, du débat public et de la légitimation du
poUVOIr.
Bien sûr, dans un grand nombre de ces sociétés, les coutumes, comme mode différencié
de participation à la sociétë, impliquent la participation du public dans divers moments de la
vie collective où des litiges sont tranchés. Certes, il y a parfois des restrictions liées à la
constitution des groupes d'âges et à leurs fonctions spécifiques et souvent étendues dans ces
sociétés6. Ces restrictions touchent d'ai lieurs autant la capacité de participer que celle de
témoigner ou de juger? L'exécution de la peine aura aussi un caractère public ou non, en
fonction de la nature du crime et donc de l'importance que la société yattache8.
Quoi qu'il en soit, l'opinion publique joue dans ces sociétés, comme dans les nôtres,
une fonction importante de régulation9, alors que l'expression de cette opinion peut prendre des
formes moins usuelles, telle celle de chants rituels lO•
John Beattie a montré, par exemple, que chez certains Esquimaux l'une des façons de
régler des querelles consiste à faire des « duels chantants », c'est-à-dire à chanter publiquement
3MEAD, Margaret, L'anthropologie comme science humaine, Bibliothèque Scientifique, Paris, Payot, 1971,270 p., p. 217-218.
4MALINOWSKI, Bronislaw, Une théorie scientifique de la culture, coll. Les textes à l'appui, Paris, François Maspero, 1968, 182
p., p. 103-104.
5SAPIR, Edward, Anthropologie, t. 1, «Culture et personnalité », coll. Le sens commun, Paris, Les Éditions de Minuit, 1967,207
p., p. 173-182.
6KENYATIA, lama, Au pied du mont Kenya, coll. Petite collection maspero, Paris, François Maspero, 1967,208 p., P 85.
7Id., p. 86,.l}2.
3Id., p. lU.
9Id., p. 93.
JOId., p. 134.
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des chants injurieux. La population choisirait alors comme gagnant le camp du plus grossier et
donc du plus convaincantll .
La participation du public peut prendre aussi des formes négatives, comme l'obligation
de ne pas aller travailler aux champs le jour ou le lendemain d'un sacrifice rituel chez les
Hadjeraï du Tchad l2 .
Chez les Trobriandais que Malinowski a étudiés, il y a la coutume, pour une partie
lésée, de crier ses accusations, la nuit dans sa demeure, afin de prendre à témoin l'ensemble du
'11 13VI age.
La participation de la population à la sanction peut prendre diverses formes, dont celle
de la calomnie publique à laquelle sont soumises les personnes qui ont commis des crimes que
réprouve la populationJ4•
Comme Weber l'explique, la participation du public au procès est vue comme une
nécessité pour assurer l'application de la peine, qui souvent dans ces sociétés demeurait privée:
on tâchait ainsi d'obtenir la passivité des clans, expression de la légitimité de l'exécution,
puisque le processus s'est fait dans la transparence l5 .
IIBEATTIE, John, Introduction à l'anthropologie sociale, coll. Bibliothèque Scientifique, Paris, Payot, 1972, 317 p., p. 207.
12pOUILLON, Jean, Fétiches sans fétichisme, op. cit., note 2, p. ill.
13Cité par BEATIIE, John, Introduction à l'anthropologie sociale, op. Cil., note Il, p. 207.
14Id., p. 207.
15WEBER, Max, Sociologie du droit, coll. Recherches politiques, Paris, Presses universitaires de France, 1986,242 p., p. 33.
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Section 2) Les sociétés esclavagistes
Les caractéristiques essentielles de ces sociétés de classes, où l'on dénie à une grande
partie, souvent à une large majorité de la population, tout droit politique, rendront impossible et
illusoire l'ouvel1ure réelle des procès. En fait, cette ouvel1ure prise comme moyen d'asseoir une
certaine domination politique, permettant de légitimer cette domination, n'a donc aucun sens
pour l'ensemble des personnes.
On peut même dire, par un raisonnement a contrario, que la fonction même de
l'ouverture des procès nous est révélée par cette absence, par ce vide où l'on tient les
producteurs des richesses de ces sociétés.
En effet, leur absence du processus politique révèle à quoi sert l'ouverture des procès:
légitimer un certain mode de domination, obtenir le consentement à cette domination par cette
ouverture et cette transparence, obtenir essentiellement le consentement des pairs.
À cette réserve fondamentale près, le procès dans la Grèce classique est public, peu
importe le type de tribunal (à l'exception des tribunaux d'arbitrage pour régler certains litiges
privés). Dans les procès où siègent les héliastes, la « salle» est entourée d'une palissade avec
porte à claire-voie. Si le procès suscite la curiosité, on se presse le long de la pal issade.
Nous n'avons pu trouver qu'un seul cas de huis clos. II s'agit du procès des violateurs
des mystères en 415 av. J.C. où, « par respect pour les déesses »16, on installa une corde à 50
pieds de la palissade.
Il est intéressant de noter que la justification ici avancée, soit au fond le respect de la
moralité publique, sera historiquement reprise dans les divers modes de production, y compris
par les juges anglais et canadiens.
Ce qui est aussi intéressant de noter, c'est que la revendication principale dans la société
esclavagiste grecque, surtout à partir du vue siècle av. J.C. et accompagnant le développement
économique, c'est non la publicité des procès mais celle des lois.
Gustave Glotz montrera que cette revendication est intimement associée au
développement d'une classe commerçante, qui sera à la base de la « démocratie» grecque, et à
16GLOTZ, Gustave, La cité grecque, coll. L'évolution de l'humanité, Paris, Albin Michel, 1968,473 p., p. 253.
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l'expansion de l'écriture qui accompagne aussi ce développement. Selon cet auteur, la
publication des lois sonnera d'ailleurs le glas du droit gentilice17•
Dans les conceptions grecques ou romaines, la connaissance de l'accusé par le «jury»
(héliaste) est une bonne chose, sinon une nécessité. Dans ce cadre, il ne saurait donc y avoir des
« changements de venue» pour de tels motifs.
En fait, les «changements de venue» seront élaborés dans le cadre de la politique
colonialiste d'Athènes comme un moyen d'éviter les troubles politiques. Ainsi, les procès
politiques où la peine de mort est requise ne se tiendront que dans la capitale, à l'époque de la
formation des ligues ou confédérations de cités l8•
Il est aussi intéressant de noter que c'est encore dans les secteurs de l'expansion des
activités commerciales que se retrouveront les formes de publicité des actes et documents
juridiques. Ainsi Weber rappelle que les billets à ordre et au porteur se trouvent pour des raisons
de publicité aux mains des notaires et huissiers dans les cités helléniques19 .
Si nous avons mentionné précédemment qu'aucun philosophe grec n'a pu penser la
démocratie dans son acception moderne à cause du mode spécifique de production dont leurs
théories sont le reflet, nous en verrons une autre preuve dans leur conception de la liberté
d'expression.
Platon, par exemple, n'hésite pas à proposer la censure contre les écrivains et poètes
qui, par leurs écrits, remettraient en cause l'idéologie dominante à cause, dit-il, des effets que
peuvent produire ces écrits sur la jeunesse. Il craint particulièrement que ces œuvres induisent
« une grande facilité à commettre le crime »20.
Aristote, pour sa part, ne posera pas la publicité des procès comme une des
caractéristiques fondamentales de la démocratie, sinon de façon sous-jacente ou informelle21 . Il
admettra même la possibilité sinon la pertinence de lois non écrites22 • Il faut même, selon ses
dires, dissuader les citoyens d'avoir recours trop fréquemment aux tribunaux en imposant de
lourdes pénalités lors d'actions considérées frivoles. En fait, on peut croire qu'Aristote
réagissait ainsi contre le développement d'une classe parasitaire associée aux activités
17Id., p.lli-ll.Q.
18Id., p. 289.
19WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cit., note 15, p. 62.
2opLATON, La République, coll. Médiations, Paris, Gonthier, 1966,363 p., p. .!li.
2IARISTOTE, Les politiques, Paris, Garnier-Flammarion, 1990,575 p., p. 418.
22Id., p. 430.
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judiciaires (les tribunaux siégeaient environ 300 jours par an...) et la chicane politico-judiciaire
fort développée à Athènes23 .
Cette justice visant à se légitimer aux yeux de ses pairs sera tout aussi développée à
Rome, où les traits judiciaires essentiels grecs seront reproduits.
Ainsi, là aussi, la justice est publique, c'est-à-dire réservée aux citoyens romains. C'est
donc le peuple romain qui, à l'initiative des décemvirs, jugera les criminels. Même dans
certaines juridictions où un juge seul dispose de la cause, un droit d'appel au peuple est
possible, sous la République24 .
Au temps de César, les procès se tiennent au Forum, plusieurs tribunaux siégeant à la
fois et le public peut se promener d'une instance à l'autre. Les meilleurs orateurs attirent
évidemment les foules les plus nombreuses qui forment cercle autour du tribunal (corona).
Cette large publicité du procès permet aux bons plaideurs d'entreprendre une ascension
sociale rapide. Cela fut le cas pour Cicéron dont la participation au procès du sénateur corrompu
Verrès lui permit d'accéder au Sénat en obtenant, en prime, l'ancienneté du sénateur condamné,
comme le voulait la règle à cette époque. Habilement Cicéron manœuvra pour s'assurer que le
procès se tienne au moment d'une inscription censitaire et des jeux olympiques de façon à
augmenter la présence de la foule aux auditions du tribunaes.
Machiavel rappelle à juste titre que les tentatives de légitimation par appel au public
conduiront même l'État romain à exposer publiquement la «loi des dix tables» avant son
adoption26 . Cette loi prévoyait d'ailleurs la peine de mort contre les auteurs des libelles27 .
Nous retrouvons dans l'histoire de Rome d'autres éléments de la publicité. Ainsi, durant
une certaine période, les testaments se feront en public, afin d'en assurer l'exécution
harmonieuse28• Les lois toutefois ne furent pas toutes publiques. Néron exigea la publication de
certaines lois fiscales qui avaient été tenues secrètes29•
Il est intéressant de noter que la légitimation par les pairs ne s'exprime pas qu'au niveau
de la normalisation juridique. M. Jean Gagé fait un parallèle intéressant entre le tribunal et le
23GLOTZ, Gustave, La cité grecque, op. cit., note 16, p. 259-264.
24MACHIAVEL, Nicolas, «Discours sur la première décade de Tite-Live », dans Œuvres complètes, Bibliothèque de la Pléiade
NRF, Paris, Gallimard, 1974, 1639 p., 373-719, p. 452, 470, m 486.
25ROSS-TAYLOR, Lily, La politique et les partis à Rome au temps de César, coll. Les textes à l'appui, Paris, François Maspero,
1977,354 p., p. 187-215.
26MACHIAVEL, Nicolas, « Discours sur la première décade de Tite-Live », dans Œuvres complètes, op. cil., note 24, p. 470.
27MONTESQUIEU, L'esprit des lois, t. 2, Paris, Garnier-Flammarion, 1979, 638 p., p. 217.
28Id., p. 208
29MONTESQUIEU, L'esprit des lois, t. 1, Paris, Garnier-Flammarion, 1979,507 p., p. 369.
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théâtre, qui tous les deux sont fréquentés par les mêmes publics et visent pour l'essentiel les
mêmes fins3o .
De l'avis de Machiavel, un tribunal large constitué de pairs est nécessaire si l'on veut
éviter que les différences de classe et de richesse ne conduisent à la vénalité31 . Il conçoit aussi la
nécessité du débat politique public afin que les conflits de classes entre l'aristocratie et la
démocratie puissent être arbitrés sans menacer l'État. Ces bruits et ces cris, dit-il, produisent en
fin de compte de bons effets puisque c'est de ces oppositions de classes que naît la liberté32 .
Il est intéressant de noter toutefois que le pouvoir impérial romain ne soumettra pas au
processus du procès public et au «jury» populaire les litiges qui concernent le domaine public
(l'ager publicus), mais qu'ils les remettra à des fonctionnaires impériaux. Il nous semble ici,
contrairement à Weber, que ce sont d'abord les intérêts stratégiques de l'État qui commandent
ce choix33 .
Ainsi, la règle du procès public dans les régimes esclavagistes souffrira donc deux
exceptions: la protection de l'idéologie ou de la morale dominante et les intérêts stratégiques de
l'État. Ces justifications ont un bel avenir devant elles...
30GAGÉ, Jean, Les classes sociales dans l'Empire romain, Bibliothèque Historique, Paris, Payot, 1964,485 p., p. 239.
31MACHIAVEL, Nicolas,« Discours sur la première décade de Tite-Live », dans Œuvres complètes, op. cit., note 24, p. 401.
32Id., p. 390. Sur les luttes comme facteur de changement historique dans l'œuvre de Machiavel, consultez, LEFORT, Claude,
« Machiavel: la dimension économique du politique », dans Les formes de l 'histoire, coll. Folio essais, Paris, Gallimard, 2000, p.
215-237.
33WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cit., note 15, p. 94.
110
Section 3) Les sociétés féodales
Si Dieu veut châtier une action, oh ! sachez-le, Hie fait publiquement34
Les sociétés féodales sont le lieu et le moment de la domination de l'idéologie
religieuse.
Les formes et variétés de l'appel au public, comme moyen de légitimation, seront donc
profondément marquées par la religion dont l'empreinte indélébile sera visible tant par les
moyens que par les thèmes et justifications qui seront avancés pour y avoir recours ou pour, au
contraire, ne pas s'y soumettre.
Dans le haut Moyen Âge, où l'État commence à peine d'émerger, une des raisons de la
publicité des processus politiques et judiciaires sera d'assurer l'exécution de l'accord des
parties, car, selon l'idéologie du temps, toute personne n'ayant pas participé au processus ne
peut se sentir liée par lui35 .
Selon Montesquieu, chez les peuples barbares, compte tenu que durant une longue
période la justice demeure privée, prenant la forme de la vengeance, il n'y avait que deux crimes
punis publiquement: le traître était pendu et le poltron était noyé36 .
Par ailleurs, au moment de la personnalisation des lois, où l'accusé pouvait dans
certaines conditions choisir le régime sous lequel il serait jugé, on exigeait que ce choix fût
rendu public37 .
Selon Weber, dans le Dinq germanique en particulier, même si le droit demeurait un
droit révélé, l'assemblée populaire était appelée à intervenir, voire à proposer l'interprétation la
1 . , 38P us appropnee par ses murmures .
À compter de l'an 1000, alors que l'idéologie religieuse est maintenant dominante, mais
où l'Église, la noblesse laïque et le pouvoir royal sont en rapport de confrontation!
collaboration, les diverses instances de l'État, les divers instruments du pouvoir et de
légitimation porteront les marques des contradictions fondamentales de l'époque.
Ainsi, vu que les intérêts des masses populaires comptent peu dans la réalité politique
du moment, les procédés principaux de légitimation ne feront pas appel à un large public, mais
34 William SHAKESPEARE, «Richard ID », dans Œuvres I, Bibliothèque de la Pléiade NRF, Paris, Gallimard, 1989, 1449 p., 383-
473, p. 407.
35WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cit., note 15, p. 86-87.
36MONTESQUlEU, L'esprit des lois, 1. 2, op. cit., note 27, p. 337-338.
37Id., p. 221.
38WEBER, Max, Sociologie du droit, op. cit., note 15, p. 138.
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plutôt à un public de pairs, dans une série de rites qui visent à faire reconnaître l'hégémonie du
groupe dominant, son pouvoir d'arbitrer les conflits qui le traversent.
En voici quelques exemples.
La royauté en ascension utilisera parfois, pour justifier son pouvoir, le « tribunal des
pairs» (où siégeaient 12 nobles, pas nécessairement toujours les mêmes) qui devait juger les
comtes ou nobles qui refusaient de se soumettre à l'autorité du monarque39. L'Angleterre aura,
au début de la guerre de Cent Ans, son ordre de la Jarretière, sorte de tribunal d'honneur du roi
et de la noblesse. Le duc de Bourgogne, au XVe siècle aura le sien, la Toison d'or40.
On peut en trouver une autre illustration dans le serment d'allégeance des nobles au
nouveau roi, surtout dans les cas de succession contestée. Ce serment se fera, dans le cas de
Philippe le Long « en présence des maîtres de l'université qui approuvent »41.
Antérieurement, Louis VII avait réuni en 1179 les nobles du royaume qui, par leur
conseil ou consentement, avaient approuvé sa succession42 . Il en fut de même pour Philippe de
Poitiers en 131443 . Henri III d'Angleterre, dut accepter en 1258 un projet de réforme de l'État, à
l'occasion de la réunion d'un grand conseil où tous les pairs de l'aristocratie siégèrent. Le
conseil est à l'origine de la Chambre des communes44.
Au sein de la noblesse, de telles cérémonies semi-publiques serviront aussi à sceller les
contrats-statuts, tels ceux de vasselage où l'acte de sujétion se fait généralement à genoux,
devant d'autres seigneurs. Le vassal « desceint, déchaux, sans éperons, l'église étant
suffisamment garnie de témoins, prêtres et peuple, il fit hommage à Notre-Dame, lui remit pour
vasselage un gros cœur d'or »45.
La présence de pairs sera aussi généralement requise pour les audiences solennelles où
le seigneur reçoit ses vassaux46 ou lorsque des ambassadeurs présentent leur lettre de créance47.
La création de la nécropole royale des capétiens, rite chargé de légitimer leur dynastie,
se fera aussi à l'occasion de cérémonies en présence des nobles du royaume48.
39MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 2, Lausanne, Éditions Rencontre, 1966,433 p., p.l!..Q.
4oMICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 4, Lausanne, Éditions Rencontre, 1966,525 p., p. 147; THORN, John, LOCKYER,
Roger et SMITH, David. Histoire de l'Angleterre, 1. 1, Verviers, Éditions Marabout, 1968,332 p., p. 154.
4IMICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 2, op. cil., note 39, p. 306. Les soulignements sont de l'auteur.
42LEWIS, Andrew W., Le sang royal, Bibliothèque des Histoires NRF, Paris, Gallimard, 1986,436 p., p. 109.
43Id., p. 197.
44THORN, John., LOCKYER, Roger et SMITH, David., Histoire de l'Angleterre, 1. 1, op. cil., note 40, p. 127-128.
45MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 4, op. cit., note 40, p. 449; Histoire de France, 1. 3, Lausanne, Éditions Rencontre,
1966,497 p., p.lQl; LEWIS, Andrew W., Le sang royal, op. cit., note 42, p. 102-103; LE GOFF, Jacques, Pour un autre Moyen
Age, Bibliothèque des Histoires NRF, Paris, Gallimard, 1979,422 p., p. 398. BLOCH, Marc, La société féodale, coll. L'évolution
de l'humanité, Paris, Albin Michel, 1968, 702 p., p. 209-231.
46MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 4, op. cil., note 40, p. 440.
47Id., p. 446.
48LEWIS, Andrew W., Le sang royal, op. cit., note 42, p. 159.
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Les groupes sociaux en ascension vont parfois tenter de s'appuyer sur des débats semi-
publics ou sur le débat ouvert au sein du groupe des pairs, pour tenter de faire prévaloir leur
point de vue. Ainsi, Abélard aurait proposé un duel théologico-politique à Saint-Bernard devant
le concile de Sens49.
Il ne fait pas de doute toutefois que les occaSIOns les plus importantes et les plus
significatives du débat semi-public au sein des pairs au Moyen Âge seront la réunion des
conciles pour l'Église, des lits de justice et des états généraux pour l'ensemble des ordres 50.
Quant à la domination sur les classes assujetties, c'est l'Église qui utilisera le plus
largement l'appel au consentement par les moyens publics, bien que de façon secondaire elle ait
aussi utilisé la violence physique. À une certaine époque, on verra des évêques défendant les
armes à la main leur diocèse. Plus tard, ce sera à l'occasion des luttes contre l'hérésie que
l'Église n'hésitera pas à utiliser la violence.
Pour obtenir le consentement, les prIncIpaux instruments utilisés seront d'abord les
prêches dans les églises, moyen d'enseignement et de propagande régulier et très efficace,
permettant de mettre en branle une kyrielle de symboles normalisateurs51 ; les processions
religieuses de toutes sortes où souvent les diverses congrégations et ordres défilent en costumes,
parfois pieds nus et en chemises, couronnés d'épines, etc. 52.
En Espagne, l'Inquisition laissait publier, un certain dimanche, dans les églises, un
catalogue des «indices d'hérésie» afin que la population pUisse, par ses dénonciations,
participer à la lutte contre l'hérésie. Le dimanche suivant, on s'attaquait cette fois à ceux qui
refusaient de collaborer en menaçant, par une annonce solennelle au son des cloches, que les
récalcitrants seraient excommuniés53.
Lors des guerres de religion, malheur aux huguenots qui, au moment des défilés des
catholiques, refusaient de se découvrir. Certains furent condamnés aux galères pour ce
« crime »54. Les Dominicains, grands spécialistes de la lutte au démon, promenèrent aussi
publiquement une possédée pour impressionner la population55.
49MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 1, Lausanne, Éditions Rencontre, 1965,538 p., p. 482.
50MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 2, op. cit., note 39, p. 205; HANLEY, Sarah, Le Iii de justice des Rois de France, coll.
Historique, Paris, Aubier, 199 I, 467 p.
5IMICHELET, Jules, Histoire de France, t. 4, op. cil., note 40, p. 190.
52MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 7, Lausanne, Éditions Rencontre, 1966,468 p., p. 377-378; Histoire de France, t. 8,
Lausanne, Éditions Rencontre, 1966,454 p., p. 105.
53AMIEL, Charles, «L'inquisition et les mouchards », (1987) 16-17 Le Genre Humain 297, 299.
54MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 9, Lausanne, Éditions Rencontre, 1966,448 p., p. 242.
55MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 8, op. cil., note 52, p. 239.
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À ces processions usuelles, s'ajouta le phénomène des flagellants issu de la période de
la peste. Destiné à purifier l'âme, il donna lieu à des spectacles incroyables de centaines de
personnes qui, sur les places publiques, se flagellaient deux fois par jour, puis changeaient de
ville, s'en allant par les chemins en pOliant des croix rouges56 . Le phénomène reparu après la
Saint-Barthélemy, vers 1573-1574, pour assurer cette fois la pureté de la religion catholique57 .
Ajoutons encore à cela les groupes de pèlerins qui sillonnaient l'Europe, des ermites
prêcheurs placés aux lieux de passage des routes, etc. Il y avait de quoi agir sur les cerveaux58 ...
Pour couronner cet édifice, ajoutons « le grand genre publicitaire du Moyen Âge »,
selon l'expression de Jacques Le Goff, soit le théâtre religieux, en particulier « les Mystères »,
représentation de la symbolique religieuse s'étendant parfois sur plusieurs jours, et on peut voir
que la prégnance idéologique religieuse était savamment organisée59 .
Michelet comparera l'action des congrégations de moines prêcheurs et autres à celle de
la poste et de la presse au XIXe siècle60 .
En ce qui a trait aux rapports dialectiques de la noblesse religieuse et de sa branche
laïque, les manifestations publiques, qu'elles aient un caractère religieux ou laïque, serviront de
résonateur à ces rapports tant pour amplifier, accentuer un pouvoir que pour le combattre.
Parmi les événements publics qui illustraient l'alliance des divers segments de
l'aristocratie, mentionnons le sacre du roi, où celui-ci est oint d'une huile sainte, soulevé de son
siège par les pairs ecclésiastiques et servi au banquet par les pairs laïcs61 . Mentionnons encore le
pouvoir thaumaturgique du roi de guérir les écrouelles par simple toucher62 , les mariages de
grands nobles parfois célébrés sur le parvis de l'église pour leur donner une plus grande
publicitë3 (ces mariages servent aussi parfois d'occasions et de prétextes à des proclamations
solennelles, telle celle d'Henri 1er d'Angleterre sur l'abolition des vieilles coutumes64), les
célébrations religieuses où le roi ou de grands nobles font pénitence publique ou affirment leur
foi religieuse, tel la pénitence célèbre de Louis le Débonnaire au IXe siècle65 , ou celle du
56MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 2, op. cit., note 39, p. 370.
57MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 7, op. cit., note 52, p. 214.
58LE GOFF, Jacques, La civilisation de l'Occident médiéval, coll. Les grandes civilisations, Paris, Artaud, 1990, 510 p., p. 213;
MICHELET, Jules, Histoire deIrance, 1. 7, op. cit., note 52, p. 295.
59LE GOFF, Jacques, La civilisation de l'Occident médiéval, op. cit., note 58, p. 217; MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 3,
op. cit., note 45, p. ill-ill; Histoire de France, 1. 6, Lausanne, Éditions Rencontre, 1966,411 p., p. 162.
6OMICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 2, op. cit., note 39, p. 165.
6IMICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 3, op. cit., note 45, p. 407; THORN, John., LOCKYER, Roger et SMITH, David.,
Histoire deJ'Angleterre, 1. 1, op. cit., note 40, p J2... 50-~.
62LEWIS, Andrew W., Le sang royal, op. cit., note 42, p. ill; MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 10, Lausanne, Éditions
Rencontre, 1966,393 p., p. 55.
63MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 7, op. cit., note 52, p.ll..2..
64THORN, John, LOCKYER, Roger et SMITH, David, Histoire de l'Angleterre, 1. 1, op. cit., note 40, p. 87.
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receveur général des impôts devant l'université en 137266, ou la pénitence publique d'Henri II
après l'assassinat de Becket, dans l'église même du crime67 .
Mentionnons encore la consécration officielle de la châsse offelie par le roi anglais
Canut à l'Église anglaise, pour contenir les restes de l'archevéque de Canterbury, martyrisé par
1 D . 68es anQls .
Cette collaboration s'exprime encore par les processions religieuses qui précèdent les
grandes batailles initiées par la noblesse69, les exécutions décidées par le pouvoir aristocratique
ou les expéditions guerrières du Prince70 .
L'Église permettra aussi au pouvoir royal d'utiliser ses chaires pour demander que
soient dénoncés certains abus ou pour mettre en cause ses rivaux71 • À d'autres moments
toutefois, ces mêmes chaires pourront être utilisées à toute autre fin. En fonction des rapports de
forces au sein de l'aristocratie, entre le roi et la noblesse, les chaires serviront parfois les
ambitions de la noblesse contre la royauté. Ce fut en particulier le cas sous Louis XI72 . Le clergé
anglais refusera de lire en chaire les déclarations d'indulgence du roi catholique73 • Le clergé
parisien fit la grève des sermons, en plus de fermer les écoles, pour protéger sa mainmise sur
l'université. Quant Thomas Becket excommunie de sa chaire ceux qui ont participé au
couronnement du nouveau roi, il signe ainsi son arrét de mort74 . On verra ainsi les chaires servir
contre le pouvoir royal.
L'université comme institution « de pointe» de l'Église fera toujours l'objet d'une
attention particulière. On défendra cette mainmise religieuse avec beaucoup de vigueur. Après
tout, comme le remarque Michelet, « avant l'imprimerie, avant la domination de la presse sous
laquelle nous vivons, toute publicité était dans l'enseignement oral que dispensaient les
universités »75. C'est cette domination de l'Église sur la Sorbonne qui conduira le pouvoir royal
à créer le Collège de France en 152476 .
C'est d'ailleurs pour préserver cette mainmise sur la société que l'Église multipliera les
couvents, les collèges, les ordres religieux qui, sous la direction des jésuites, « devinrent, sous
66LE GOFF, Jacques, Pour un autre Moyen Âge, op. cif., note 45, p. 210.
67THORN, John, LOCKYER, Roger et SMIT1I, David, Histoire de l'Angleterre, t. 1, op. cit., note 40, p. 106-107.
68Id., p. Ql.
69MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 10, op. cit., note 62, p. 288.
7oMICHELET, Jules, Histoire de France, t. 3, op. cit., note 45, p. 268-270.
7IMICHELET, Jules, Histoire de France, t. 9, op. cit., note 54, p. 208; t. 2, op. cit., note 39, p. 356.
72MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 4, op. cit., note 40, p.l2.Q.
73MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 10, op. cit., note 62, p. 47.
74rnORN, John, LOCKYER Roger et SMIT1I, David, Histoire de l'Angleterre, t. 1, op. cif., note 40, p. 105.
75MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 3, op. cit., note 45, p. 166.
76MICHELET, Jules, /fistoire de France, t. 6, op. cit., note 59, p.122.
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leur main habile, un vaste clavier qu'on put faire résonner d'ensemble quand on voulait obtenir
de grands effets d'opinions »77.
Le pouvoir royal utilisa aussi, à l'occasion. les manifestations publiques pour marquer
son opposition au pouvoir de l'Église et tenter de rallier à son point de vue et à ses intérêts la
société.
Ce sera le cas, par exemple au XIVe siècle, où la bulle de Boniface qui réclamait le
pouvoir absolu du pape sur la nomination des évêques, la disposition des prébendes, etc. sera
brûlée publiquement en présence du roi Philippe le Bel, ou lorsque celui-ci, pour mettre la main
sur la fortune des templiers, leur fera un procès qui sonnera leur disparition78•
En ce qui concerne le pouvoir aristocratique laïque ou royal, il est intéressant de noter
que l'appel au public comme mode de légitimation se fait dans des circonstances très
particulières.
Parmi les manifestations publiques du pouvoir, où le groupe dominant tente de rallier
les masses à son pouvoir, et surtout à une époque où le roi est d'abord un roi soldat, il ya celle
de manger en public avec ses soldats. Ce fut une des tactiques des rois d'Aragon79, ou de
Guillaume le Conquérant après la conquête anglaise80 .
On en trouve plusieurs autres exemples, surtout lorsque nous nous trouvons en situation
d'équilibre instable entre des fractions du groupe dominant qui se disputent le pouvoir et qui
cherchent donc à se légitimer aux yeux des groupes dominés qui servent alors, symboliquement,
sinon d'arbitres du moins de témoins.
Ainsi, après la défaite de Poitiers, et la révolte des marchands de Paris à l'époque où le
roi de France est prisonnier en Angleterre et que le dauphin et Charles le Mauvais se disputent
la royauté, ces deux protagonistes vont tenir des harangues publiques81 . Il en sera de même lors
du conflit entre les Bourguignons et les Armagnacs, où les manifestations de cet ordre, les
séances solennelles de réconciliation, de pardon, etc., seront très nombreuses82 • Il en sera
également de même sous la Régence, après la mort de Louis XIV, où l'autorité commencera à
justifier publiquement et à expliquer ses décisions83 . On en voit une autre illustration en
77MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 8, op. cif., note 52, p. 241.
78MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 2, op. cit., note 39, p. 205.263,281.
79Jd., p. 164.
8°THORN, John., LOCKYER, Roger et SMITH, David, Histoire de l'Angleterre, t. 1, op. cit., note 40, p.ll.
8IMICHELET, Jules, Histoire de France, t. 2, op. cif., note 39, p. 400.
82MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 3, op. cif., note 45, p. 217.
83MICHELET, Jules, Histoire de France, t. II, Lausanne, Éditions Rencontre, 1966, 511 p., p. 35.
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Angleterre quand le roi Canut, conquérant étranger, annonce publiquement que les vieilles lois
anglaises continueront de s'appliquer malgré la conquête8~.
Dans le conflit qui oppose, en France, la royauté à la noblesse sous Charles VII, la
réponse aux eXIgences extravagantes de la noblesse sera rendue publiquement par le
:)::;
monarque .
Louis XI, dans son conflit avec la noblesse, réunira les bourgeois des villes et tentera de
les rallier à sa cause86.
Lorsque le pouvoir fut solidement remis en selle après une révolte des bourgeois de
Paris sous la direction d'Étienne Marcel, le roi tint une séance solennelle en public et il les
menaça de mort8?
Une des manifestations publiques les plus importantes, qui consacre le pouvoir
hégémonique d'un groupe ou du roi sur la noblesse au Moyen Âge, est l'amende honorable.
Souvent utilisée après des tentatives de rébellion ratées contre le groupe dominant, ou pour
contrer la calomnie, le processus vise à consacrer le pouvoir du clan vainqueur. L'Église y est
souvent associée, car cette mesure disciplinaire à l'intérieur d'un ordre est souvent réalisée sur
le parvis de l'église, parfois même dans le chœur de l'églisé8. Lorsque l'offense a été commise
par des personnes issues des classes plus pauvres la sanction est toutefois généralement moins
platonique89.
Les luttes entre religions, c'est-à-dire celles pour imposer une certaine idéologie
religieuse et conséquemment lutter contre les diverses déviations doctrinales ou sectaires
possibles, seront ponctuées de diverses manifestations publiques ou semi-publiques visant, entre
autres, à montrer et à confirmer la valeur du corps de doctrines, par le ralliement de grands
personnages, de personnes importantes de la société civile et de l'État90, ou par la discussion
publique passionnée de ces thèses, quand ce n'est pas par des manifestations pour tourner en
dérision les doctrines incriminées. Dans la querelle des papes, on verra les partisans du « faux»
pape traînés dans les rues affublés de déguisements grotesques et d'écriteaux sarcastiques91 •
84rnORN, John., LOCKYER, Roger et SMITH, David, Histoire de l'Angleterre, t. 1, op. cil., note 40. p. 21.
8'MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 4, op. cil., note 40, p. 37.
86Jd., p. 209-ID.
87MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 3, op. cil., note 45, p. 92-99.
88Pour des exemples, consultez MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 1, op. cil., note 49, p. 280; t. 2, op. cil., note 39, p.llQ;
t. 8, op. cit., note 52, p. 436; t. 3, op. cit., note 45, p. 2Q, 198; t. 4, op. cit., note 40, p.~ 280; LEWIS, John W., Le sang royal,
op. cil., note 42, p. 21.
89MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 4, op. cil., note 40, p. 229.
90Pour un exemple, consultez MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 2, op. cil., note 39, p. 76.
91 MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 3, op. cit., note 45, p. 194.
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Toutefois, c'est d'abord par la violence la plus extrême que l'Église a généralement mené cette
lutte.
Le recours au public, comme mode de légitimation, servIra aussi à assurer l'ordre
économique, quoique dans une moins large mesure, puisque c'est la classe dominante
aristocratique qui contrôle aussi l'économie et que les sanctions publiques qui la touchent sont
plus rares.
Toutefois, pour assurer que le chevalier se conforme aux desiderata de l'aristocratie, on
rendit particulièrement pénible et difficile la faillite ou la cession de ses biens. Ainsi, le
chevalier devait publiquement se dégrader en enlevant son ceinturon. Dans certaines régions
toujours publiquement, sous les chahuts populaires, il devait frapper « du cul sur la pierre »92.
La règle de l'ouverture et de la publicité servira aussi, durant une longue partie du
Moyen Âge, à réguler le comportement des marchands étrangers qui ne pouvaient faire des
affaires que publiquement, durant le jour, sur le marché, ou dans des magasins spécialement
aménagés à cette fin. Avec le développement des foires, on crée même un tribunal de la foire
(Custodes nundimarum). Il peut prescrire l'interdiction d'accès à la foire93 .
Avant de terminer cet examen rapide des justifications et des modalités du recours au
public comme mode de légitimation, disons un petit mot des moyens par lesquels la population
était conviée à se réunir à cette époque d'oralité.
Les principaux moyens qui seront utilisés seront d'abord les cloches (c'est le moyen de
loin le plus important), les instruments de musique, particulièrement l'ancêtre de nos trompettes
actuelles, et aussi les crieurs94 .
Encore une fois, les luttes de pouvOIr s'enfonçaient profondément dans la réalité
matérielle des médias qui servaient de support: la lutte pour le contrôle des cloches, qui
ponctuaient aussi la durée du travail, fera l'objet de conflits sociaux très importants entre
l'Église et la bourgeoisie ascendante, à la fin du Moyen Âge. Ce qui était en cause c'était cette
vision de l'Église que le temps est un don de Dieu et qu'il ne peut donc être vendu95 ,
Les cloches serviront aussi de symbole politique très important. Ainsi, après leur révolte
infructueuse, les bourgeois de Liège perdent le droit d'utiliser leur cloche, étroitement associée
92MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 3, op. cil., note 45, p. 156.
93WEBER, Max, Histoire économique, Bibliothèque des Sciences Humaines NRF, Paris, Gallimard, 1991,431 p., p. 237-244.
94BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUlRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française"
1. l, Paris, Presses universitaires de France, 1970, 632 p., p. 34.
95Consultez, sur cette importante question, LE GOFF, Jacques, Pour un autre Moyen Âge, op. cil., note 45, p. 46-79, spécialement
p.1l-78.
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à leurs privilèges municipaux96 . Lors du conflit entre Jean sans Terre et le pape Innocent III pour
la nomination de l'archevèque de Canterbury, le pape interdira à ses prètres de faire sonner les
cloches97 . Les cloches, comme instrument du pouvoir, nous en retrouvons aussi un exemple
saisissant dans le fait que c'est à leur signal, commandé par l'Église, que débutera le massacre
de la Saint-Barthélemy en 1572 98 99.
Nous allons maintenant examll1er le processus judiciaire médiéval et la place qu'y
occupe le recours au public comme mode de légitimation. Nous l'examinerons sous trois aspects
chronologiques. D'abord le processus qui précède le procès, le procès lui-même et finalement
l'exécution de la sentence.
S'agissant des moyens d'obtenir la vérité judiciaire, le Moyen Âge s'est sUliout fait
remarquer par ses méthodes extravagantes et irrationnelles (ordalie, jugement de Dieu, ducl
judiciaire, etc.) où l'économie politique clu corps, seul bien disponible, ajoué à plein.
La procédure avant le procès est très opaque. Voici comment Foucault la présente:
Il était impossible à l'accusé d'avoir accès aux pièces de la procédure, impossible
de connaître l'identité des dénonciateurs, impossible de savoir le sens des
dépositions avant de récuser les témoins, impossible de faire valoir, jusqu'aux
derniers moments du procès, les faits justificatifs, impossible d'avoir un avocat,
soit pour vérifier la régularité de la procédure, soit pour participer, sur le fond, à
la défense. 100
Mais par-dessus tout, c'est la question de la torture qui occupe rapidement le devant de
la scène. Ce sera le trait le plus saillant, la méthode principalement utilisée. Cette méthode sera
largement usitée jusqu'au moment où la bourgeoisie s'imposera comme classe au xvnr siècle.
À n'en pas douter, c'est dans les mythologies de cet âge du monde, c'est dans le
mysticisme qui lui sert de toile de fond psychologique, mais c'est aussi dans le mépris absolu
des classes aristocratiques pour le petit peuple, c'est dans la nécessité où les classes dominantes
se trouvent d'utiliser la violence pour maintenir leur domination que se trouvent les fondements
d'un tel procédé.
Il est clair que le rapprochement symbolique que tentent les classes dominantes entre les
tourments de la torture (et finalement du bûcher) et ceux de l'enfer, promis par l'idéologie
96MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 4, op. cit., note 40, p. ID.
97THORN, John., LOCKYER, Roger et SMITH, David., Histoire de l'Angleterre, t. 1, op. cit., note 40, p.l!..§.
98MICHELET, Jules, Histoire de France, t 7, op. cit., note 52, p.lli-ill.
99Sur l'utilisation des autres procédés dans l'exercice public du pouvoir, consultez. MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 2, op.
cit., note 39, p. 396; t. 3, op. cit., note 45, p. 396, P ill; t. 4, op. cit., note 40, p.lli, 382, 303.
lOoFOUCAULT, Michel, Surveiller et punir, Bibliothèque des Histoires NRF, Paris, Gallimard, 1991, 318 p., p. 39.
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religieuse à ceux et celles qui refusent la soumission à l'ordre féodal, constitue une perspective
stratégique, l'axe du maintien du pouvoir pour ces classes parasitaires.
Jacques Le Goff constate avec raison que le Moyen Âge a sans conteste été «le
domaine par excellence des grandes peurs et des grandes pénitences collectives, publiques et
physiques» 101. Or, dans l'économie religieuse, ces pénitences sont la conséquence inévitable du
mal, dont le droit, la justice constitue l'autre face, la face lumineuse, mais surtout le moyen du
combat.
Les VISIOns fantasmagoriques de la religion, le combat du bien et du mal par la
compassion et la violence, du mal par le bien, du bien par le mal, expliquent sans aucun doute le
statut ambigu de l'avocat, mais aussi du bourreau lO2 : « cette société sanguinaire [... ] semble
osciller entre la délectation et l'horreur du sang versé », constate encore Jacques Le Goff-l 03 .
Peu importe à cette noire société, noire de soutanes et de sang, si les aveux obtenus sous
la tOliure constituent, selon la belle image de Michelet, la présomption de l'innocence même lO4,
la logique de la domination exige que les supplices deviennent « des fêtes, le bûcher un théâtre,
les tortures une farce» 105.
Ce que le sentiment humain le plus normal ne pourrait admettre, il faut l'exalter. La
propagande haineuse de la chaire y pourvoira, le clientélisme de la pauvreté que l'Église
entretient avec la sujétion spirituelle l'amplifiera. Après tout, la potence ne constitue-t-elle pas
l'une des trois seules distractions du Moyen Âge (avec la bastonnade et le cocu) selon
Michelet106.
Cette justice ne fait pas dans la dentelle. Son empreinte de classe est claire. Le
traitement qu'on vous réserve, à de très rares exceptions près, variera selon votre classe sociale.
À tout seigneur, tout honneur, à vous les nobles, la question, appellation honteuse que prend la
torture, ne sera pas appliquée ou très doucement. Après tout, qui n'a pas trempé dans les petites
combines louches où l'aristocratie tout entière est plongée107 . Alors, vos révélations pourraient
être fort embarrassantes pour le pouvoir. Même en matière religieuse, où la répression atteindra
des sommets, une orgie de supplices, un pays de cocagne de l'horreur, on emprisonnera le
maître qui fera amende honorable en robe jaune et on brûlera les disciples des classes
/OlLE GOFF, Jacques, La civilisation de l'Occident médiéval, op. cil., note 58, p. 274.
/02LE GOFF, Jacques, Pour un autre Moyen Âge, op. cil., note 45, p. 93-96.
/03Id., p. 93.
I04MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 2, op. cil., note 39, p. 241.
/05MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 6, op. cit., note 59, p. 344.
I06MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 5, Lausanne, Éditions Rencontre, 1966,488 p., p. 42.
/07 MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 10, op. cit., note 62, p. 123; t. 4, op. cit., note 40, p. 399; t. 9, op. cil., note 54, p. 354.
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populaires l08 . Ne soyez surtout pas juif ou musulman, car alors gare à vous! Les moines vous
malmèneront dans la charrette avant le bourreau, vous brCIleront par derrière à moins que
quelques nobles ne vous « lardent» avec leur épée l09 .
Soyez plutôt curé, jésuite, moine, religieuse, non seulement la torture vous sera
, . , 110 1'" 1 d III . heVltee ,ou app Iquee ega ement tout oucement , quels que SOient vos péc és, votre
libertinage actif dans les couvents de religieuses, où des femmes esseulées et souvent enfermées
contre leur gré se languissent ll2, votre usage maniaque et intempestif du poison, arme courante
du débat politique de cette époquell3 , vous vous en tirerez avec une petite pénitence, serez
simplement déplacé de paroisse ou oublié dans quelque sombre établissement ecclésiastique ll4 .
Seriez-vous le premier seriaI killer de l'histoire, ce monstre qui ouvrait le ventre des
paysans pour se chauffer les pieds l'hiver dans les entrailles chaudes de ses victimes, votre
noblesse vous vaudra qu'on vous étrangle et qu'on retire immédiatement votre corps du bCIchcr
b ~I' 115avant que vous ne ru lez .
Un noble ne doit d'aucune façon être traité comme un manant. On le décapitera
noblement si la conjoncture politique l'oblige, mais son corps ne sera pas pendu ou brûlé, ses
biens seront restitués à sa famille et l'exécution n'aura pas lieu sur la grande place, où les
manants et vi lains attendront en vain. Il ne faut surtout pas leur donner l'idée 116 ...
Le procès quant à lui ne constituera qu'une option parmi d'autres pour assurer la justice
de ce temps.
Même au sein des classes dominantes, la lutte pour le pouvoir a très souvent pris des
formes violentes. Parfois, ces formes sont très secrètes (empoisonnement, assassinat,
disparitions, etc. 117, mais parfois aussi elles doivent se faire en public pour saisir l'opinion,
intimider, obtenir de façon très persuasive des ralliements, etc. À cet égard, s'exercent sans
doute des traditions nationales spécifiques. Voilà comment Michelet présente la tradition
italienne:
Pour ce peuple artiste, une telle entreprise était une œuvre d'art où il se
complaisait, un drame sans fiction, une tragédie réelle. Ils y cherchaient l'effet du
drame. Il y fallait de nombreux spectateurs, une occasion solennelle, une grande
108 MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 10, op. cil., note 62, p. 50.
109 MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 5, op. cil., note, 106, p. 364-365.
110 MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 8, op. cil., note 52, p. 104; t. 7, op. cit., note 52, p. 448.
III MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 7, op. cil., note 52, p. 448.
112 MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 8, op. cit., note 52, p. 217-221.
113 MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 9, op. cil., note 54, p. 347-357.
114 MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 10, op. cil ., note 62, p. 183.
liS MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 3, op. cit., note 45, p. 495-496.
116 MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 8, op. cil., note 52, p.li, 88-89.
117 MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 8, op. cil., note 52, p. 429.
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fête, par exemple; le théâtre était souvent un temple, le moment celui de
l'élévation. 118
Lorsque le pouvoir est très faible, à cause de la vigueur des luttes de classes, l'exécution
publique de la peine n'est pas toujours possible non plus. Ainsi, après la révolte des parisiens
sous Étienne Marcel et le rétablissement de l'ordre monarchique, le pouvoir devra amnistier la
plus grande partie des opposants et se contenter de noyer, la nuit, les principaux responsables.
Dans la mesure où le procès avait lieu, il y avait bien peu de chances qu'il ait lieu en
public.
Louis IX, dit Saint-Louis avait eu beau insister pour que « toute justice fust fète des
malféteurs par tout son royaume en apert et devant le peuple, et que nule justice ne fust fète en
report (secret)>> il référait d'abord à l'exécution de la sentence plus qu'au procès lui-même I19 .
Le juge viendra toutefois lire les aveux arrachés, sous la torture, sur l'échafaud ainsi que la
sentence. Ce qui ne va pas toujours sans risque, lorsque c'est un noble qui est ainsi condamné.
Ainsi, lors du procès de Corradino de Souabe par les juges de Charles d'Anjou, le juge
qui vint lire la sentence de mort sur l'échafaud fut tué par le gendre même de Charles d'Anjou,
Robert de Flandre: « il ne t'appartient pas, misérable, de condamner à mort si noble et si gentil
seigneur », aurait-il dit l2ü .
Ainsi, le huis clos est-il plutôt la règle. En Angleterre toutefois, après « l'assize de
Clarendon» qui instaure une sorte de jury populaire au XII" siècle, le procès peut être considéré
comme semi-public 121. De même, plus tard, la Magna Carta signée par Jean sans Terre en 1215
rend plus difficile le jugement en secret122•
Le huis clos touche non seulement à la présence du public, mais aussi à l'accès aux
" d ' 122.1pleces u proces .
Montesquieu expl ique que le passage à la procédure secrète est un effet du
développement de l'écriture. À son avis, tant que la justice fonctionnait par duel la procédure
118 MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 2, op. cit., note 39, p. 162; t. 3, op. cit., note 45, p. 92-99.
119 MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 2, op. cit., note 39, p. 149.
120 MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 2, op. cit., note 39, p. 138.
121rnORN, John, LOCKYER, Roger et SMITH, David, Histoire de l'Angleterre, t. 1, op. cit., note 40, p.lQJ
122Id., p.rn.
122.1 Michelet dira plus tard de la justice féodale: «Procédures secrètes, faites toutes entières sur pièces que l'accusé ne voit pas;
les pièces non communiquées, les témoins non confrontés, saufce dernier petit moment où l'accusé, sorti à peine de la nuit de son
cachot, effaré du jour, vient sur la sellette, répond ou ne répond pas, voit ses juges pendant deux minutes pour s'entendre
condamner. »Consultez MICHELET, Jules, Histoire de la Révolution française, t. 1, Bibliothèque de la Pléiade NRF, Paris,
Gallimard, 1979, 1530 p., p. ill.
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demeurait publique, les témoins devant s'exprimer publiquement. « L'usage de l'écriture arrête
les idées, et peut faire rétablir le secret », dit-il m .
À cet égard, il est intéressant d'explorer les motifs qui sont avancés pour justifier le huis
clos. Une première série de justifications touchent à ce que l'on pourrait appeler les intérêts
stratégiques de l'État.
Ainsi dans le procès de Biron, qui a comploté contre le roi Henri IV, celui-ci ordonne
aux juges que certaines pièces récentes qui mettent en cause l'action de puissances étrangères ne
. lM
sOient pas connues .
Après l'assassinat d'Henri IV, son successeur ordonne, lors du procès de Ravaillac, qui
a servi de bras armé à une partie de la haute noblesse, que les résultats de son interrogatoire sous
la torture soit « sous le secret de la cour» 125.
Un des procès politique les plus célèbres de l'histoire de France, procès impol1ant au
sens où il était le lieu symbolique d'affrontement des pouvoirs ct intérêts fondamcntaux de cette
époque, celui de Jeanne d'Arc, se passe en partie à huis clos, à partir du moment où l'Église
locale et Rome se sont entendues sur sa mort126.
De même, le procès de l'empoisonneur du duc de Guyenne, frère de Louis XI, dont on
soupçonne qu'il fut commandité par le roi, se tint aussi à huis clos127•
À cause des conflits entre les juridictions laïques et religieuses et des jeux de pouvoirs
qu'ils recouvrent, c'est parfois l'accusé qui réclame le huis clos. Ainsi, lors du procès des
templiers, ceux-ci réclameront qu'aucun laïc ne puisse assister aux interrogatoires (on sait que
le roi, qui veut leur mort pour mettre la main sur la fortune du Temple, envoie ses sbires pour
contrôler les juges ecclésiastiques)128.
Un autre motif important touche à la protection de la religion et au respect de son
prestige. Ainsi, lorsque le jésuite Guéret est arrêté après l'accession au trône d'Henri IV et qu'il
est mis en procès, le roi ordonne le huis clos « pour ménager l 'honneur des religieux» 129. Cette
protection du secret de l'Église prendra aussi diverses formes étranges. D'abord, pour faire en
sorte que ses petites affaires et ses grandes ne soient pas révélées publiquement, l'Église fera
des pieds et des mains pour que ses prêtres et dignitaires ne puissent pas être jugés par les
123MONTESQUIEU, L'esprit des lois, 1. 2, op. cif., note 27, p. 270.
124MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 8, op. cif., note 52, p. 85.
I25MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 8, op. cif., note 52, p. 122.
126MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 4, op. cif., note 40, p. 105.
127MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 4, op. cit., note 40, p. 363.
128MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 2, op. cif., note 39, p. 263-281.
129MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 7, op. cif., note 52, p. 448.
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juridictions laïques, maiS seulement par ses propres tribunaux130. L'Église obtiendra même
parfois que des témoins ne soient pas entendus lors d'un procès. Ce sera le cas de religieuses
victimes d'un prêtre libertin l31 .
Un autre procédé souvent utilisé, tant par l'Église que par la noblesse, est d'obtenir que
l'affaire ne soit pas entendue par le tribunal régulier, mais qu'elle soit évoquée au Conseil du
Roi 132.
Par ailleurs, lorsqu'un tribunal laïc est appelé àjuger des prêtres, en particulier dans des
cas de magie ou possession, les révélations obtenues sous la torture peuvent être consignées
« sous le secret de la cour ». Il s'agit là sans doute, pour les juridictions laïques, de secrets
stratégiques dans leur lutte contre les juridictions ecclésiastiques133 .
L'Église, qui a le culte du secret, moyen de sa durée, ne fera preuve d'aucune
transparence dans les procès qu'elle pilote. Ainsi les actes du procès des templiers seront mis
dans le trésor de Notre-Dame de Paris avec exigence d'une lettre spéciale du pape pour pouvoir
les consulter. Il est vrai que les mœurs homosexuelles des templiers étaient en cause dans ce
procès et qu'il fallait sans doute préserver la morale l34 .
Une autre façon pour l'Église de conserver le secret et qui s'est développée dans la lutte
contre le protestantisme était de brûler les actes du procès avec le condamné, sans doute pour
effacer toute trace de ses propres malversations 135.
Ce culte du secret, on le retrouvera aussi - et dans ce sens les rapprochements sont
intéressants - dans d'autres fonctions essentielles de l'État. Compte tenu de la nature de ce
texte, nous ne pourrons en donner ici que quelques exemples.
Ainsi, sous Charles VI, alors que l'État est pratiquement ruiné et que pour assurer ses
besoins financiers il faut mettre à l'encan les recettes fiscales futures, on le fera, compte tenu de
l'impopularité de l'impôt et pour éviter tout trouble, à huis clos dans l'enceinte du Châtelet136.
Plus tard, pour sauver la mise à la noblesse ruinée, le roi interdira la publicité des
hypothèques pour éviter de mettre à nu la « gueuserie des grands seigneurs »137.
Les perspectives stratégiques du « clan» ou du groupe dominant imposent aussi souvent
la plus grande discrétion sur les petits et grands « secrets de famille ». L'histoire en est remplie
130MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 9, op. cif., note 54, p. 357; THORN, John, LOCKYER, Roger et SMITH, David,
Histoire de l'Angleterre, 1. 1, op. cif., note 40, p, 99, 104.
131MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 8, op. cif., note 52. p. 223.
132MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 9, op. cit., note 54, p. 355.
133MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 8, op. cif., note 52, p. 238.
134MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 2, op. cif., note 39, p. 274.
135MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 7, op. cif., note 52, p. 49 et suiv.
136MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 3, op. cif., note 45, p. 90-21-
137MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 9, op. cif., note 54, p.lli; Tome X, op. cif., note 62, p. 180.
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pour toutes les cours européennes de l'époque. Mentionnons ici seulement un des plus célèbres
cas, celui du « masque de fer », cet enfant adultérin d'Anne d'Autriche qui aurait compromis
l'accession au trône de Louis XIV. Il semble que seul Louis XIV, le Régent, Louis XV et son
petit-fils auraient été mis dans le secret, compte tenu des exigences stratégiques138 .
On ira même jusqu'à tenir à huis clos des pièces de théâtre comme Athalie, jugée trop
sombre. Seuls quelques nobles seront admis à la représentation du 5 janvier 1691 139 ...
On aura aussi ces fonctionnements étranges de tribunaux du Prince français qui contrôle
la Flandre au milieu du XVe siècle et qui utilisent le flamand avec les Flamands mais le français
à huis closI 40 ...
En Angleterre, les tribunaux de village ou de région (tribunal des cents) où les paysans
et villageois siégeaient quelques jours par année ct où donc la procédure était largement
publique, seront, après la conquête normande en 1066, petit à petit remplacés par le tribunal du
. . l'b lib . 141manoIr pUIS par e trI una roya caueoup mOl\ls ouverts .
La justice des seigneurs en France obligeait tous les juges qui avaient participé au
jugement de se prononcer et de dire «oïl» au condamné pour montrer qu'ils partageaient le
jugement. Selon Montesquieu, cette coutume aurait inspiré le principe de l'unanimité des jurés
en Angleterre l42 .
Dans le cadre des luttes de classes pour le pouvoir au sein de la société, le recours au
public en particulier dans les procès sera vu comme une façon de surveiller, de contenir ou de
limiter le pouvoir.
Ainsi, la Grande Charte de 1215, arrachée par les barons au roi Jean d'Angleterre,
prévoit que la cour royale des plaids communs doit siéger au milieu de la ville de Londres, sous
l'œil du public, et non plus suivre le roi 143 .
À l'opposé de ces lourds secrets que la morale et les intérêts de l'Église et de
l'aristocratie imposent, se développera, avec le Parlement de Paris, l'institution des
« Mercuriales ». Il s'agissait d'une assemblée des parlementaires convoquée par le premier
président du tribunal, deux fois par année, pour examiner les dysfonctionnements de
l'institution et de la société.
138MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 10, op. cit., note 62, p. 97.
139MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 10, op. cit., note 62, p.lli.
14°MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 4, op. cit., note 40, p. 105.
14ITHORN, John, LOCKYER, Roger et SMITH, David, Histoire de l'Angleterre, t. l, op. cit., note 40, p.Il-75; WEBER, Max,
Sociologie dU,droit, op. cit., note 15, p. ID.
142MONTESQUIEU, L'esprit des lois, t. 2, op. cit., note 27, p. 258
143Id., p.lli; MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 2, op. cit., note 39, p. 94.
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Certes, ces rencontres seront parfois utilisées à des fins politiques, où les diverses
chambres du Parlement (la Grande Chambre et la Tournelle) s'accuseront mutuellement de
complaisance en fonction de leurs alliances du moment. À tout le mOIllS, il s'agissait d'un
. 1 144premier pas vers a transparence .
L'exécution publique de la sentence recouvre aussi un grand nombre de considérations
et de perspectives stratégiques. Il est intéressant de les relever car l'exécution de la sentence
jouant à cette époque le rôle que le procès public jouera à la nôtre, cette comparaison devient
signifiante.
Sans les présenter nécessairement par ordre d'importance, - cet ordre variera de toute
façon historiquement -, mentionnons d'abord l'exécution publique, comme moyen et stratégie
du pouvoir, pour intimider et dissuader.
Un pouvoir qui avait une très petite base sociale, qui en plus était très divisé entre ses
segments laïque et religieux, devait forcément utiliser de tels procédés. On retrouvera d'ailleurs
cette même attitude chez les dirigeants « communistes» en URSS et en Chine plus tard I44 . 1.
L'affirmation de la puissance du Prince, l'exercice de son pouvoir souverain, implique
qu'il ait recours à la dissuasion dans ses manifestations les plus épurées.
Comme une image d'Épinal, le Moyen Âge nous donnera ce spectacle invraisemblable
de centaines de personnes pendues aux arbres le long des routes pour dissuader le peuple de se
révolter ou étouffer sa révolte. Parfois, on se contentera d'élever préventivement des échafauds.
Ce droit du glaive, cette justice sommaire, Philippe le Bel l'exercera et fera pendre des
centaines d'hommes aux arbres des chemins autour de Paris pour dissuader le peuple de
continuer sa révolte causée par les manipulations du poids des monnaies et donc de leurs valeurs
réelles l45 .
Louis XI fit pendre au clocher des églises les personnes qui s'opposaient à une nouvelle
taxe qu'il imposait sur les vins et alors que ces personnes s'en étaient prises à ses collecteursl46•
Ce même roi fit déterrer et exposer sur le marché un parlementaire qui avait contribué au
soulèvement d'une ville et qui, pris, avait été décapité l47 •
144MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 6, op. cit., note 59, p. 348-350.
144. 1Infra, Section 4 du présent Chapitre.
145M1CHELET, Jules, Histoire de France, t. 2, op. cil., note 39, p. 234.
146M1CHELET, Jules, Histoire de France, t. 4, op. cil., note 40, p. 165.
147Id., p. 452.
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Lorsque les bourgeois de Liège triomphent du duc de Bourgogne, ils organisent
quelques exécutions publiques pour montrer qu'ils exercent maintenant le pouvoir.
Guillaume le Conquérant aura aussi recours au terrorisme d'État pour s'imposer dans
une partie de l'Angleterre qui n'accepte pas sa domination. Le nord de l'île sera terriblement
dévasté pour dissuader les Anglais de se révolter l48 .
Henri IY d'Angleterre fit exposer à l'une des tours du Pont de Londres la tête d'un
noble qui s'était révolté contre lui au début du Xye siècle l49 .
Si le manant, et pire encore le vilain, a commis un crime de lèse-majesté en s'en prenant
à la personne du souverain ou du seigneur, non seulement son exécution est publique, mais il
sera soumis aux peines les plus dures, les plus cruelles.
Ravaillac, l'assassin de Henri IY, passera un très mauvais quart d'heure lors de son
exécutionl50 .
Lorsque la ville de Liège se révolta contre le duc de Bourgogne, Charles le Téméraire
exigea, outre le retrait des privilèges municipaux, que soient livrés à ses juges douze bourgeois,
dont neuf furent exécutés publiquement pour inspirer une grande frayeur à la bourgeoisie l51 .
Comme l'opposition au sein des groupes dominants prenait souvent la forme de
conjuration, découverts, les conjurés étaient le plus souvent décapités publiquement 152.
Parfois, pour augmenter l'effroi, on les promènera ou les exposera dans des cages de fer.
Le comte de Perche subira cette épreuve commandée par Louis XI153 • Charles Quint promenait
ses nobles prisonniers ainsi à travers l'EuropeI54 .
En second lieu, ce procédé est souvent utilisé par le groupe qui exerce le pouvoir pour
détourner sur ses prédécesseurs ou sur des clercs les politiques impopulaires. Pour éviter de
toucher directement à l'institution royale, il était presque de tradition que le nouveau roi fit
pendre publiquement certains ministres ou conseillers de l'ancien roi. L'aristocratie avait là un
exutoire facile, ces personnes étant issues pour la plupart des classes inférieures.
Ainsi, après Louis IX, on pendit le barbier La Brosse, après Philippe le Bel, Marigny,
après Philippe le Long, Gérard Guecte, après Charles le Bel, son trésorier Rémy, etc. 155 •
148rnORN, John, LOCKYER, Roger et SMITH, David, Histoire de l'Angleterre, 1. 1, op. cÎt., note 40, p. 73.
1491d., p. 179.
150MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 8, op. cÎt., note 52, p. ill.
15IMICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 4, op. cÎt., note 40, p. ID.
152MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 9, op. cÎt., note 54, p. M-62; 1. 4, op. cÎt., note 40, p. 399.
153MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 4, op. cit., note 40, p. 477.
154MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 6, op. cÎt., note 59, p. 314.
155MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 2, op. cit., note 39, p. 302.
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Ce phénomène n'est pas propre à l'aristocratie française. L'aristocratie anglaise
l'utilisera aussi. Ainsi, Henri rr fit emprisonner le collecteur d'impôt qui avait servi sous le
règne de son frère Guillaume, un cel1ain Rannuef Flambard l56 . Plus tard, Charles rr sacrifiera
ainsi son ministre Strafford157 .
On exécutait aussi les trésoriers des nobles, toujours impopulaires à cause des
commandes financières de leur patron. Bétisac, trésorier du duc de Berri, fut ainsi exécuté l58 .
Deux moines chargés de la guérison de la folie de Charles VI et qui, ne réussissant pas,
provoquèrent divers scandales furent dégradés publiquement par l'évêque de Paris, puis
exécutésl59.
Le conseiller du duc d'Orléans, lui-même assassiné sur ordre du duc de Bourgogne,
après la réconciliation officielle des Bourguignons et des Armagnacs, sera aussi sacrifié l60 .
Philippe II d'Espagne ouvrit, quant à lui, son règne par des autodafés l61 .
D'autres types de sanctions ont davantagc pour objectif des considérations stratégiques
que la seule dissuasion publique. Ce sera le cas des condamnations aux galères, à partir du
moment où la politique de puissance du monarque implique le développement d'une marine de
guerre. Il s'agira là d'une sanction très populaire à compter de ce moment. Cela ne veut pas dire
que l'on renonce, pour autant, à l'aspect dissuasion. En effet, les galériens partiront de Paris et
h ~ , t . d 1 F 162enc ames traverseron une partIe e a rance .
D'autres exécutions publiques serviront directement la morale dominante, celle de
l'aristocratie, et dissuaderont les membres mêmes de l'aristocratie de ne pas s'y soumettre.
Lorsque deux chevaliers avouent sous la torture avoir eu des relations sexuelles avec
des princesses dont ils avaient la charge, on les écorche vifs, puis ils sont châtrés, décapités et
pendus par les aissellesI63.
Dans la France médiévale du Sud, où le droit de l'Église a moins de prise, les amants
sont astreints à « la course »: de jour, nus, la femme tenant son amant par ses organes génitaux,
précédés d'un crieur public, les amants vont aussi par la ville. Le mari cocu était, lui, promené
avec un bonnet d'âne, sur le dos d'une mule, la tête tournée vers la queue de l'animal l64.
156THORN, John, WCKYER, Roger et SMITH, David, Histoire de l'Angleterre, 1. 1, op. cif., note 40, p. 87.
I57ld., p. 320.
158MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 3, op. cif.. note 45. p. ID.
159MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 3, op. cif., note 45, p. 133.
160MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 3, op. cif., note 45, p. 200-201.
161MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 7, op. cif., note 52, p. 55.
162MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 9, op. cif., note 54, p. 407.
163MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 2, op. cit., note 39, p. 288.
164ROYER, Jean-Pierre, «L'homme et le droit », dans L 'histoire des mœurs, 1. 2, Encyclopédie de la Pléiade NRF, Paris,
Gallimard, 1991,1658 p., 535-609, p. 570-lli.
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Finalement, l'autre motif de l'exécution publique qui traverse tout le Moyen Âge est
celui de l'hérésie, des luttes doctrinales et religieuses.
Ces exécutions se font principalement remarquer par leur cruauté toute particulière de
même que par l'étendue et le nombre des exécutions, allant jusqu'à prendre, dans certains cas,
des formes génocidaires. Il est important, de prime abord, pour comprendre le phénomène, d'en
démonter les ressorts les plus fondamentaux.
Au-delà des convictions religieuses et dans certains cas plus importants qu'elles, il faut
voir que les luttes religieuses ont des fondements dans la réalité matérielle, qu'elles sont une des
facettes de la lutte des classes.
Ainsi, en premier lieu, à partir du début du XVI" siècle, lorsque la Réforme commence
à vouloir s'imposer, ce seront les classes bourgeoises en ascension qui seront d'abord frappées.
Les premiers suppliciés seront d'ailleurs cardeurs, cordonniers, riches drapiers, imprimeurs,
maçons, libraires, couturiers, enlumineurs, bonnetiers, etc. 165 . En fait, pour l'essentiel, la
noblesse ne sera pas victime du phénomène, ou celui-ci n'en touchera qu'une très faible partie.
En deuxième lieu, il faut voir que, dans le contexte de l'époque, les droits touchés ne se
résument pas à la liberté religieuse comme telle. D'autres droits comme la liberté d'expression
sont intimement imbriqués dans les questions religieuses. D'abord, comme Michelet le rappelle
si bien, le « pays» protestant c'est celui « où l'on sait lire, où la religion tout entière repose sur
la lecture »166.
Plusieurs libraires et imprimeurs seront les victimes des catholiques. Qui pis est, les
catholiques obtiendront même la suppression temporaire de l'imprimerie au début de l'an 1535,
à la demande de la Sorbonne l67 !
Même après l'Édit de Nantes, ce que les protestants obtiennent, ce n'est pas la liberté de
culte, mais seulement la liberté de conscience. Sauf pour certaines villes considérées huguenotes
et chez les seigneurs hauts justiciers, la pratique du culte est interdite168.
En troisième lieu, les luttes religieuses ont servi de prétexte à toute une série de
règlements de comptes économiques, à ce que l'aristocratie ruinée mette la main sur la fortune
des protestants, que les commerçants catholiques éliminent des concurrents gênants, etc. C'est
ce qui explique une série de comportements comme l'élimination des fœtus des femmes
enceintes, lors de la Saint-Barthélemy, afin d'éviter que les héritages soient possiblesl69, le
165M1CHELET, Jules, Histoire de France, 1. 7, op. cit., note 52, p. 49.
166M1CHELET, Jules, Histoire de France, 1. 6, op. cit., note 59, p. ill.
167M1CHELET, Jules, Histoire de France, 1. 6, op. cif., note 59, p.lQQ, 344.
168MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 7, op. cif., note 52, p. 452-453.
169MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 7, op. cit., note 52, p, 140-lli; 1. 8, op. cit. , note 52, p. 247.
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conflit entre l'Église qui taxe les condamnés avant de les éliminer et l'aristocratie laïque qui
veut mettre la main sur l'ensemble des patrimoines 170, les interdictions d'émigrer quand on peut
encore les plumer l7l , puis leur bannissement de France quand il ne reste plus que les patrimoines
immobiliers à saisir172, la faculté donnée à un débiteur catholique de rembourser son créancier
protestant dans un délai très long (trois ans), ce qui tue le commerce protestant 173, voire après la
mort de Louis XIV, l'interdiction de vendre leurs biens meubles l74, le transfert des hôpitaux
protestants aux amis du régime 175, etc.
Les personnes qui refuseront d'entrer à l'hôpital, par la suite, seront fouettées
publiquement. On s'assure aussi que se sont des femmes qui battent les femmes, afin d'éviter le
sentimentalisme des hommes à l'égard des femmes 176.
Ce phénomène d'ailleurs n'est pas strictement français puisqu'en Angleterre les luttes
religieuses ont aussi permis de mettre la main sur les monastères catholiques et qu'en Espagne
l'Inquisition laissait 20 % du patrimoine au délateur. D'ailleurs, l'acharnement de l'Inquisition
sur les juifs visait tout autant à mettre la main sur leur patrimoine qu'à se venger des assassins
du Christ 177 .
Ce terrorisme lucratif des classes dominantes atteindra son paroxysme de cruauté avec
les luttes contre les hérésies (Albigeois, Vaudois, Cévenols, etc.).
En quatrième lieu, même la lutte religieuse contre la sorcellerie, qui a occupé une place
importante durant une partie du Moyen Âge est, en un certain sens, une lutte entre la
paysannerie et l'aristocratie, mais dans le champ du symbolisme. Comme Michelet l'exprime
dans des pages absolument admirables, c'est la «révolte nocturne de serfs contre le dieu du
prêtre et du seigneur» [... ] «contraint le jour d'adorer ce qu'on détestait, la nuit on rentrait
dans la vie ». En ce sens, le Sabbat est « une farce violente, en quatre ou cinq actes, où il (le
sert) se régalait de la contrefaçon hardie de son cruel tyran, l'Église, et de son vampire
féodal» 178.
Ces exécutions publiques posent d'ailleurs des questions morales et éthiques
fondamentales. En fait, pour reprendre la belle expression de Michel Foucault, n'assistions-nous
17°MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 6, op. cif., note 59, p. 295.
171MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 9, op. cif., note 54, p. 296.
172MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 10, op. cif., note 62, p.;ll.
I73MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 9, op. cif., note 54, p. 213.
174MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 10, op. cit., note 62, p. 338.
mMICHELET, Jules, Histoire de France, t. 9, op. cif., note 54, p. 382.
176MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 9, op. cif., note 54, p. 401-405.
I77MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 5, op. cif., note 106, p. 97-123.
178MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 8, op. cif., note 52, p. 196-198.
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pas alors à un transfert de sens où, si le feu purifiait le corps du sorCier, le démon, lui, ne
n'emparait-il pas de l'âme du bourreau et de ses commanditaires l79?
Venons-en maintenant aux méthodes de l'exécution publique, aux procédés par lesquels
on élimine les déviants. Ouvrir le grand livre des tortures du Moyen Âge ne se fait jamais sans
un haut-le-cœur. Le sentiment que nous en avons eu se compare à celui qui nous a habité quand
nous avons visité Auschwitz.
Commençons par une énumération. Les supplices comprennent la pendaison, la
décapitation, être découpé en morceaux, écorché vif, châtré, pendu par les aisselles, muré, noyé,
soumis au pilon ou à la roue, tenaillé, fouetté, brûlé à petit feu, enterré vif, étranglé, privé de
sommeil, soumis aux galères, marqué au fer rouge, empalé, mis nu sur la claie, banni, lapidé,
décharné, écartelé, tiré à quatre chevaux (démembré), arrosé d'huile brûlante, à la poix, au
plomb, promené dans un tombereau (déguisé, nu, etc.) ou dans une cage de fer, sur une mule,
etc.
Ce monde des supplices atroces est encore une fois commandé, structuré par la lutte de
classes. Ainsi les nobles sont généralement décapités ou, à défaut, étranglés avant d'être brûlé.
On préfère enterrer vives les femmes, car la flamme les dénude et cela offusque la
morale. Ainsi la bière est mise dans la fosse sans couvercle. La femme est retenue par des barres
de fer. Parfois le bourreau, par compassion, l'étranglait ou lui sautait sur le corps jusqu'à la
mort, avant de commencer à l'enterrer.
En Angleterre, la méthode usuelle était la pendaison. Ce sont les docteurs d'Oxford qui
ont inventé la privation de sommeil (les bourreaux staliniens n'ont donc rien inventé...) vers
153618°. Antérieurement, on utilisait aussi l'ordalie par l'eau: jetés dans une mare bénite, les
suppliciés sont jugés coupables s'ils flottent, non coupables s'ils coulent I81 ...
Avec les protestants, il fallait souvent faire durer les supplices. Ainsi, on utilisait une
petite quantité de bois ou du bois vert pour s'assurer que le « plaisir» allait durer. On devait s'y
d ' l' f, . 182repren re a p uSleurs OIS .
Les bourreaux, souvent, utiliseront successivement tous les supplices possibles sur un
même condamné: lui couper le poing, lui arracher le nez, tenailler les deux bras, lui brûler les
179FOUCAULT, Michel, «La prose d'Actéon », dans Dits et écrits (1954-1988), t. 1 «1954-1988 », Bibliothèque des Sciences
Humaines NRF, Paris, Gallimard, 1994, 855 p., 326-337, p. 326-327.
18oMICHELET, Jules, Histoire de France, t. 6, op. cit., note 59, p. 294.
181THORN, John, LOCKYER, Roger et SMITH, David, Histoire de l'Angleterre, t. l, op. cit., note 40, p. 103.
182MICHELET, Jules, Histoire de France, t. 6, op. cit., note 59, p. 293-294.
131
mamelles avant d'allumer le brasier183 ou le battre avec des verges et le pendre avec des chaînes
au dessus du brasier, ainsi le corps ne s'affaisse pas rapidement dans les flammes l84 .
Parfois, les morts mêmes sont déterrés afin d'être brûlés l85 . Les noyés sont ramenés à la
b .Ç , 186 a '1 . 1 l' 187erge et louettes . n trame es agol1lsants sur a c aie, etc. .
Chaque nationalité européenne y va de ses innovations, qui traduisent son «génie
national ». En Écosse, on attache les personnes à marée basse et on laisse la mer, petit à petit,
exécuter la sentence l88 .
En Espagne, l'Inquisition met les condamnés dans des sortes de statues de plâtre
creuses. Cet ingénieux stratagème permet d'entendre les cris, de sentir les chairs brûlées, mais
pas de voir la figure et les convulsions. Ah! ces dominicains humanistes ...
Lorsque les luttes religieuses atteignent des formes génocidaires (Albigeois, Vaudois,
Cévenols) ou que la répression s'élargit, on voit apparaître des formes extrêmes de torture
associées à des massacres collectifs 189.
De même, les crimes qui s'attaquent à la personne du roi seront punis avec une extrême
sévérité. Ainsi l'exécution de Ravaillac, l'assassin d'Henri IV, donnera lieu au spectacle atroce
de l'écartèlement, précédé de tenaillement auquel on ajoute l'utilisation de plomb fondu, d'huile
et de poix bouillantes ainsi qu'un mélange de cire et de soufre l90• Poltrot, qui assassine le duc de
Guise, est traité tout aussi durement. On lui arrache la chair de chaque cuisse, on lui décharne
les bras et, lorsque l'on tente de le démembrer en le tirant à quatre chevaux, on doit utiliser un
hachoir pour séparer les membres du tronc; comme la mort ne suit pas immédiatement le
démembrement, le bourreau doit lui couper la tête191 . Foucault raconte aussi avec détails
l'exécution de Damien le régicide, où les divers procédés sont utilisés192 .
Venons-en maintenant, pour terminer, aux réactions du public à ces exécutions.
Signalons d'abord que l'exécution publique a parfois constitué, pour un pouvoir
aristocratique ou royal ébranlé, un moyen, un ciment pour unir le groupe dominant. Ainsi les
183MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 6, op. cit., note 59, p. 138-139.
184MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 7, op. cif., note 52, p. 49.
185MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 6, op. cit., note 59, p. 344; 1. 7, op. cif., note 52, p. 63; 1. 8, op. cit., note 52, p. 248.
186MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 7, op. cif., note 52, p. ID.
187MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 10, op. cif., note 62, p. 28.
188MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 9, op. cit., note 54, p. 387.
189MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 9, op. cit., note 54, p, 396-398,440-441.
190MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 8, op. cif., note 52, p. ill-I56.
191MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 7, op. cif., note 52, p. 56-57.
192FOUCAULT, Michel, Surveiller et punir, op. cil. , note 100, p.2,-l1.
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Guise qui font des exécutions un moyen de leur politique, forcent les femmes et les enfants des
nobles à assister aux exécutions, recherchant ainsi « la complicité des yeux »193.
En ce qui à trait aux classes dominées, c'est l'ambiguïté même du spectacle qUI
conduira, comme Foucault le montre, à abandonner les exécutions publiques. En effet, parfois
le peuple est enivré par l'exaltation rhétorique des cabotins de toutes sortes qui, profitant de la
situation de pauvreté d'une large partie de la population, ont pu développer un véritable lien de
clientélisme et donc manœuvrer à souhait une masse ignorante. Bien souvent, en revanche, le
peuple compatit aux douleurs atroces des condamnés. Les bourreaux incompétents qui font
traîner les choses risquent fort d'être lapidés par la foule l94 .
Comme on a pu le constater, le mode de production féodal se caractérise donc d'abord
par son opacité et son sens aigu du secret, inspiré d'abord par les méthodes et les stratégies
politiques de l'Église et de l'aristocratie 194 1.
Dans les divers mécanismes idéologiques ou juridiques où la transparence existe, des
considérations liées à la morale ou aux intérêts fondamentaux de l'État et des ordres justifient et
expliquent le huis clos et le secret, tout comme on l'avait vu dans le mode de production
antérieur.
193MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 6, op. cit. , note 59, p. 379.
194MICHELET, Jules, Histoire de France, 1. 9, op. cit. , note 54, p. 62.
194.1 Michelet dira du Moyen Âge: « Ce qu'il y avait de plus tyrannique dans la vieille tyrannie, c'était son obscurité. Obscurité du
Roi au peuple, du corps de ville à la ville, obscurité non moins profonde du propriétaire au fermier. » Consultez MICHELET,
Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, 1. 1, Bibliothèque de la Pléiade NRF, Paris, Gallimard, 1979, 1530 p., p. 397.
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Section 4) Les sociétés capitalistes
La publicité est l'âme d'un État libre 196
Il ne nous sera pas possible de dessiner le tableau d'ensemble des modes de légitimation
prévalant dans les sociétés capitalistes, et ce, pour plusieurs raisons. La première tient aux
formes extrêmement variées et complexes que prennent les modes de légitimation dans ce type
de sociétés. La deuxième réside dans les limites mêmes de ce texte, qui ne peut couvrir
entièrement tous les champs où les classes dominantes essaient de justifier leur emprise sur la
société.
Nous allons, par ailleurs, nous pencher de façon particulière sur la Révolution française.
Ce choix tient à diverses raisons. En premier lieu, parce que la Révolution française instaurera
ce changement fondamental de paradigme, olt l'ouverture et la transparence deviennent le mode
« naturel» de normalisation de la société moderne. En second lieu, parce que la Révolution
française pervertira, en quelque sorte, l'univers symbolique mis en place par la société féodale
en réinterprétant les grands symboles normatifs utilisés par ces sociétés, et les réutilisera selon
une philosophie et une morale qui sont en rupture radicale avec le passé. En troisième lieu,
parce que les protagonistes de l'univers de la presse et de celui de la magistrature, les
journalistes et les juristes, feront leur entrée officielle sur les tréteaux de l'histoire, comme
acteurs sociaux fondamentaux.
Encore une fois, nous suivrons d'assez près la narration que fait des événements Jules
Michelet. Il est essentiel que nous nous en expliquions rapidement. Michelet n'est probablement
pas l'historien le plus compétent sur cette période, de nombreux progrès ayant été accomplis par
l'historiographie depuis plus d'un siècle. Toutefois, Michelet est particulièrement sensible aux
questions relatives à la normalisation des sociétés par appel au public comme forme de
légitimation du pouvoir, et ses œuvres sont remplies d'anecdotes et de faits qui en rendent
compte.
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A) XVIe et XVIIe siècles
Mais avant d'aborder cette importante question, il nous faut revenir plus loin dans
l'histoire et aborder les luttes qui marquèrent les XVI" et XVII" siècles. Ces luttes se situent sur
deux registres particuliers: dans les luttes idéologiques des penseurs de la Renaissance, d'une
part, et dans les luttes politiques qui secoueront la société britannique, d'autre part.
Commençons par les penseurs politiques qui précéderont ou accompagneront le
développement du capitalisme et sa philosophie politique de l'ouverture et de la transparence.
On en trouve d'abord des traces évidentes dans l'œuvre de More. More admet et préconise la
liberté d'expression comme moyen de régulation sociale. Toutefois, cette régulation impose et
exige des limites et des moyens particuliers. En ce qui concerne d'abord les lois, il dira qu'un
prince doit d'abord les faire connaître:
[... ] soit qu'un bon prince les ait légalement promulguées, soit qu'un peuple libre
de toute tyrannie et de toute sournoise influence les ait sanctionnées d'un commun
accord. 197
Cette revendication de la publicité des lois sera très présente chez les auteurs
britanniques. Cela s'explique sans doute par la prégnance de la common law dans l'ordre
normatif de ce pays. Quant à la liberté d'expression elle-même, et en particulier en matière
d'expression de convictions religieuses, elle ne saurait être sans limite, bien que la liberté soit
fondamentalement favorable à la religion. Une première limite est celle du prosélytisme par
menaces et violences l98 • Une seconde limite consiste dans l'existence de certains thèmes qui ne
doivent pas être abordés. More indique par exemple que l'immortalité de l'âme et la justice
divine récompensant les justes et châtiant le vice ne saurait être remis en cause publiquement199 .
L'appel au public peut être aussi nécessaire pour contrer et punir certains crimes. Ainsi, si la
justice, dans certains domaines comme ceux des rapports familiaux, doit demeurer privée, il se
peut que certaines fautes soient trop graves et « n'exige(nt) une réparation publique »200.
196MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, 1. 1, Bibliothèque de la Pléiade NRF, Paris, Gallimard, 1979, 1530 p., p~
899
197MORE, Thomas, L'utopie, Paris, Garnier-Flammarion, 1990, 248 p., p. ill.
198 Id., p. 216.
199 Id., p. 217.
200 Id., p. 194.
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Mais, plus qu'un appel à la dissuasion publique, More considère fondamentalement
l'appel au public comme moyen d'éviter le crime: « [t]oujours exposé aux yeux de tous, chacun
est obligé de pratiquer son métier ou de s'adonner à un loisir irréprochable. »201
Comme son prédécesseur, Hobbes exigera la publicité et la promulgation des lois202 . Sa
vision de la liberté d'expression, monarchisme oblige, sera cependant beaucoup plus limitée.
Ainsi, il reconnaît que les opinions qui menacent la süreté publique peuvent être interdites. Ce
sera aux magistrats ou à la cour de juger toutefois203 . De même, Hobbes se méfiera des grandes
assemblées populaires où les affaires de la Cité sont débattues. Elles sont incommodes, car elles
favorisent la divulgation d'infonnations cruciales pour l'État, quand elles ne favorisent pas
1• • d ~ . 704'emergence e ,actIOnS- .
Comme More encore, Hobbes considérera que, pour assurer le respect de certaines
valeurs, la dissuasion est nécessaire. Il faut, dira-t-il, qu'il y ait quelque crainte pour éviter les
désordres. « Il faut donc pourvoir à la sûreté par la punition et non pas par le seul lien des pactes
et des contrats »205. Cette peine infligée publiquement doit cependant être fixée par la loi et non
relever de l'arbitraire du juge, ajoutera-t-il.
Quant à John Locke, sa pensée sur ces questions ne dépassera guère celle de ses
prédécesseurs: il réclamera avec force la publicité des lois, gage de leur applicabilité, et
acceptera le moyen de la punition pour dissuader et réparer la faute206 . Cependant, l'insistance
extraordinaire qu'il met sur le consentement des gouvernés comme base de légitimité du
pouvoir implique une très large liberté d'expression, comme sa conception, d'ailleurs, d'un
pouvoir législatif qui l'emporte de loin sur les autres pouvoirs.
En ce qui concerne les luttes politiques en Angleterre à cette époque, il faut rappeler que
la pérennité du Parlement britannique sera d'abord assurée, comme en France ultérieurement,
par les difficultés financières de la monarchie. L'inflation et les guerres de rapines de
l'aristocratie mirent à mal les finances de l'État britannique, ce qui imposa à Henri VIII, qui
régnera à partir du début du XVIe siècle, l'obligation de réunir et d'octroyer des pouvoirs à cette
antique institution que constituait le Parlement. Les votes de la « liste civile» du Prince étant
l'apanage de l'institution, des rapports compliqués s'établirent avec la monarchie, car, dans les
faits, ceux qui votaient les impôts devaient aussi les payer. .. Les querelles religieuses du roi
20\ Id., p. 162.
202 HOBBES, Thomas. Le citoyen ou tes fondements de ta politique, Paris, Garnier-Flammarion, 1990. 408 p., p. 124, 249.
203 Id, p. 154-155.
204 Id, p. 203-206.
205 Id, p. 141. 151. Les soulignements sont de l'auteur.
206 LOCKE, John. Truilé du gouvernement civit, Paris, Garnier-Flammarion, 1989, 408 p., p. lLQ, 144. 1711. 274. 277, 282-284.
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impliquaient aussi que ce noble représentant de l'aristocratie britannique puisse conclure des
alliances avec les « communs» et les divers segments de l'aristocratie. C'est dans ce contexte
particulier que le Parlement put obtenir la reconnaissance de ses privilèges, dont la liberté de
parole, et ce, d'autant qu'ayant dO siéger à huit reprises en sept ans, il fut en mesure de mieux
s'imposer sur la scène politique. Après l'intermède Tudor, le Parlement et surtout la Chambre
des communes acquirent une nouvelle importance en siégeant pour des périodes plus longues et
plus fréquentes, les finances mal en point du royaume l'exigeant. La profusion des contlits
économico-religieux, la montée du puritanisme qui inspirait plusieurs parlementaires, dont un
grand nombre étaient juristes, occasionnèrent toutefois de nouveaux conflits avec la Couronne.
Les conceptions que se font les parlementaires et Élisabeth, la souveraine, de la liberté
d'expression sont toutefois fort éloignées. Elle leur aurait dit:
Dites oui ou non aux projets de loi. Dieu défend que quiconque soit empêché ou
effrayé de répondre comme il lui plaît, avec un court exposé des raisons de sa
réponse: chacun peut donc parler, ce qui est la vraie liberté de cette Chambre. Ce
n'est pas comme certains le supposent, le droit de parler de n'importe quelle
cause, et d'organiser la forme de religion ou de gouvernement que leurs esprits
futiles croient la meilleure?07
Ces conflits aussi alimentés par l'octroi de monopoles royaux, qUI privent les
parlementaires de revenus éventuels, s'intensifieront encore pendant le règne de Jacques 1er,
alors que les finances du royaume sont de nouveau en difficulté et que les marchands, relayés
par les membres de la Chambre des communes, s'opposent de plus en plus farouchement à la
l'établissement de nouvelles taxes. Les conflits religieux et les chicanes des diverses fractions
de l'aristocratie enven imèrent encore davantage la situation et plusieurs consei llers du roi furent
démis ou poursuivis sur l'initiative du Parlement (impeachment). C'est d'ailleurs sous son règne
que les premiers journaux périodiques firent leur apparition, mais ils ne couvraient que les
nouvelles de l'étranger (les Corantos)208.
Finalement, les contradictions atteindront leur paroxysme sous Charles 1er . En effet, les
démêlés du souverain avec le Parlement, à propos du financement de la guerre d'Espagne,
amenèrent Charles rr à tenter de régner sans Parlement. Mais, ayant dû le réunir à nouveau, il
dut accepter un nouveau partage du pouvoir avec les représentants de l'aristocratie et de la
bourgeoisie naissante (Petition ofRight).
207 THORN, John, LOCKYER, Roger et SMITH, David, Histoire de t'Angteterre, 1. 1, op. cit., note 40, p. 282.
208 APPIA, Henry et CASSEN. Bernard. Presse, radio et télévision en Grande-Bretagne, coll. U2, Paris, Armand Collin, 1969,
413 p.. p.l1.
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Ce ne fut toutefois qu'un intermède dans le conflit de classes et, dès 1629, des
parlementaires furent incarcérés, suite à un nouveau débat sur la taxation, et le roi décida
derechef de gouverner sans Parlement. Le conflit économico-religieux revint toutefois sur le
devant de la scène, et c'est l'époque terrible de la Chambre étoilée, juridiction d'exception
chargée d'assurer la rectitude religieuse et de combattre la propagande puritaine. Les démêlés
avec l'Église écossaise obligèrent cependant le roi impécunieux à convoquer à nouveau le
Parlement en 1640. Ce sera le «Court-Parlement ». En fait, il ne dura que trois semaines, le roi
devant le dissoudre, ne réussissant pas à obtenir les crédits espérés.
Lui succédera le Long-Parlement où la bourgeoisie naissante réussit à s'imposer de plus
en plus sur la scène politique (adoption de la Grand Remonstrance, où était consigné l'ensemble
de ses revendications face à la monarchie, l'abolition des tribunaux d'exception, dont la
Chambre étoilée, l'adoption d'une loi permettant la publication de nouvelles du pays et des
débats de la Chambre des communes209 , etc.).
Le pays connaîtra alors des turbulences sans précédent dans l'histoire britannique. La
guerre civile, dont nous ne pouvons ic i rappeler les péripéties, se soldera ultimement par la mort
du roi et la proclamation d'une République éphémère où diverses fractions de la bourgeoisie
naissante s'affronteront, entre autres. sur les questions de la liberté de presse. Le résultat en fut
les ordonnances parlementaires de 1642-1643. Celle de 1642 exigeait l'accord obligatoire du
Parlement pour toute publication, ainsi que la mention du droit de l'auteur. Celle de 1643,
instaurait la censure et le dépôt préalable des publications. Ce sont ces ordonnances qui
susciteront le pamphlet de Milton 2lO . Le Parlement-Croupion et le Parlement Barebones211 qui
lui succéderont, compte tenu de la guerre civile et de l'acuité des conflits, se montreront peu
enclins à favoriser la liberté d'expression, même si Milton sera responsable des Affaires
étrangères à un certain moment.
La Restauration et l'accession au trône de Charles II ne changeront guère la situation.
De 1649 à 1680, seuls deux journaux officiels furent publiés et, malgré la Restauration de 1660,
le nouveau Parlement interdit même la publ ication de ses délibérations et votes. Puis, en 1662,
le régime de l'autorisation préalable est institué2l2 . En fait, cette période ne verra naître qu'un
seul journal, la London Gazette, qui constituait de facto un journal officiel consacré aux avis
gouvernementaux et proclamations. Ce ne sera donc qu'après la fuite du catholique Jacques II et
209 Id., p.U.
210 MILTON, John, Pour la liberté de presse sans olltorisation ni censure -aréopagitica, Paris, Aubier-Flammarion, 1969,248 p.
2ll THORN, John, LOCKYER, Roger et SMITH, David, Histoire de l'Angleterre, t. 2, coll. Marabout Université, Verviers, 1968,
302 p., p. 7-16.
212 APPIA, Henry et CASSEN, Bernard. Presse. radio et télévision en Grande-Bretagne, op. cit., note 208, p.li.
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l'avènement de Guillaume III, consacré par la Révolution Glorieuse de 1688, que la presse put
enfin se consolider. La montée en puissance de la bourgeoisie et la faiblesse du nouveau
monarque, qui l'amena à accepter de signer le Bill ofRights de 1689, y contribua puissamment.
Cette déclaration des droits contenait, outre des limitations importantes des droits du souverain
et l'abolition des tribunaux d'exceptions en matière religieuse, la disposition qui consacre la
liberté de parole du Parlement et l'impossibilité d'y porter atteinte, autrement que par la volonté
des parlementaires eux-mêmes2l3 . Quant à l' adm in istration de la justice, ce texte comporte aussi
des dispositions de fond qui assureront à la magistrature une autorité morale certaine. Ainsi, les
articles X, XI et XII interdisent les cautionnements et amendes excessives, les peines cruelles et
inusitées, les confiscations avant condamnations et obligent l'impartialité dans le choix des
jurés. Finalement, le texte prévoit l'élection libre des membres du Parlement et la réunion
régulière de celui-ci, par ses articles VIII et XIII. Sont donc mis en place les instruments
idéologiques et institutionnels qui obligeront la légitimation du pouvoir par appel au public.
La presse marquera rapidement des progrès. Dès 1695, le Parlement abroge la loi de
1662 qui imposait l'autorisation préalable pour toute publication de ses délibérations, et les
progrès de la poste royale vont rapidement permettre une plus large diffusion de l'information.
Un premier quotidien, le Daily Courant, naîtra en 1702 et le premier journal du soir, The
Evening Post, suivra en 1706. La publicité occupera même une place de choix dans la presse dès
1730 avec la création du Daily Advertiser, qui s'imposera rapidement comme le meilleur
quotidien d'information britannique de cette époque.
Avant de terminer l'examen de cette période, il nous reste à voir in concreto comment
se prépare le passage vers le nouveau paradigme qui émergera dans la prochaine période. Disons
d'abord un mot des valeurs qui continuent d'être au cœur de l'univers symbolique de ce
moment. Il ne fait pas de doute que la protection de la religion, la rectitude religieuse, continue
d'être une des grandes valeurs qui exigent le recours à la force de l'opinion publique. En ce
sens, la morale religieuse impose une limite infranchissable à la liberté d'expression et justifie
l'Église d'utiliser la terreur judiciaire comme moyen de dissuader. Comme Foucault le rappelle
dans le cas de la France:
Longtemps la parole, dans ses usages et dans ses abus, avait été trop liée aux
interdits religieux pour qu'une violence de ce genre ne soit toute proche d'un
sacrilège, Et jusqu'au milieu du XVI e siècle, les violences du verbe et du geste
213 Le Bill ofRights prévoit à son article IX : Que la liberté de parole et tous débats et actes du Parlement ne doivent donner lieu à
aucune poursuite ou enquête dans aucune Cour, ni dans aucun lieu. en dehors du Parlement. L'article V garantit, quant à lui, le
droit de pétition: Que c'est un droit des sujets de présenter des pétitions au Roi, et que tous emprisonnements et lOutes poursuites
pour de telles pétitions sont illégaux.
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relèvent encore des vieilles peines religieuses: carcan, pilori, incision des lèvres
au fer rouge, puis ablation de la langue, et enfin, en cas de nouvelle récidive, le
bûcher.[ ... ] Entre 1617 et 1649, il Y eut 34 C),:écutions capitales pour cause de
bl h ' 214aspeme.
En fait, à scandale public, répression exercée publiquement. Cet appel au public comme
nécessité expiatoire continue donc d'être très marqué durant cette période. Comme Foucault le
rappelle encore:
[... ] le mal dans tout ce qu'il peut avoir de pills violent et de plus inhumain ne peut
être compensé et châtié que s'il est I1lis all jour. La lumière dans laquelle
s'exécutent l'aveu et la punition peut seule équilihrer la nuit dont il est issu. Il y a
un cycle d'accomplissement du mal qui doit passer nécessairement par l'aveu
public et la manifestation, avant d'atteindre l'achèvement qui le supprime. 215
À cette protection de la religion, à ces limites à la liberté d'expression et de pensée, il
faut encore ajouter tout le vaste domaine des prohibitions sexuelles. Comme dans la période
antérieure toutefois, la sanction ne sera pas toujours publique. D'abord, dans le cas des familles
des groupes dominants, il faut éviter le scandale, les protéger du public216 . Ensuite, dans le cas
des prêtres et religieux, il faut éviter de mettre en cause les institutions elles-mêmes.
Finalement, pour certains crimes, tel l'empoisonnement, il faut éviter la contagion qu'une trop
vaste publicité pourrait provoquer. Le danger de la contagion. l'honneur des familles, le respect
de la religion et la protection de l'institution religieuse sont donc des valeurs qui imposent dans
certains cas le secret et la discrétion. Par ailleurs, comme dans le passé217, la dissuasion publique
vise de façon spécifique la classe ouvrière et les pauvres. ces classes dangereuses pour
l'aristocratie en déclin2l8 .
Le XVIIIe siècle rompra radicalement avec cette conception. Comme Foucault le
rappelle encore: «Pour la conscience bourgeoise, au contraire, le scandale devient un des
instruments de l'exercice de la souveraineté »219. Le droit théorisera cette conception
radicalement nouvelle. Brissot de Warville dans son ouvrage Théorie des lois criminelles, paru
vers 1775, aurait même opiné que le scandale constitue un chàtiment idéal22ü • Les institutions
judiciaires devront traduire ces nouvelles conceptions. Le jury, comme instance de la
214 FOUCAULT, Michel, Histoire de lafolie à l'àge classique, coll. Tel, Paris, Gallimard. 1992,583 p., p.l06-107.
215 Id. p.lQQ.
216 L'exemple de l'arrestation de Sade, de sa condamnation par un tribunal et Iïnalelllènt de son enfermement par lettre de cachet est
très révélateur de cette justice de classes et des enjeux du contrôle de l'opinion publique SDUS l'Ancien Régime. Pour le détail de ces
événements, consultez SADE, Œuvres J, Bibliothèque de la Pléiade NRF. Paris. 1992.1363 p" p. XI-XV.
217 Supra, Section II.
117 CASTEL, Robert, Les métamorphoses de la question sociale, coll. Folio essais. Paris. Gallimard, 1999, 813 p., p. 205-254.
219 FOUCAULT, Michel, Histoire de lafolie à l'àge classique, op. cil., note 213. p. 467.
210 Id.• p. 467-468.
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conscience publique, comme instrument de contrôle des dérives de la presse, illustre très bien
cette nouvelle sensibilité. Mais, une fois encore, n'anticipons pas ...
Pour terminer, abordons brièvement la situation des juristes et des journalistes en France
durant cette période. Le travail de l'avocat à ce moment est intimement lié à celui des
parlements. Pour être avocat, il faut d'abord être licencié en droit. Le pouvoir royal fixera par
ordonnances les obi igations et les droits des avocats. La différenciation du notaire, du procureur
et de l'avocat date du XIVe siècle. Il y a donc des activités exclusives dont, pour l'avocat, la
représentation des parties devant le parlement. Toutefois, l'avocat, d'abord roturier, éprouvera
de larges difficultés quand il s'agit de mettre en cause ou d'interroger un membre de la
noblesse. Pire encore, par un édit de 1579, les avocats sont écartés de la représentation de la
Couronne, alors qu'est créée l'institution de magistrat du parquet. Une autre ordonnance de
1539 a déjà exclu l'avocat de l'instruction et du tribunal du jugement. Ainsi donc, l'avocat
n'agit pour l'essentiel qu'en matière civile. Un ordre professionnel existe bien, mais semble
avoir exercé peu de pouvoir. En 1602, les avocats vont cependant démissionner en bloc quand
une ordonnance du parlement les oblige à divulguer, dans les pièces de procédure elles-mêmes,
les honoraires réclamés à leurs clients. Toutefois, ce qui semble le plus important pour cette
période c'est le déclin du groupe social des avocats qui accèdent de moins en moins à des
fonctions prestigieuses ou importantes au sein de l'État (chancellerie, procureur du roi,
présidence ou première présidence des parlements, procureur général du parlement). Selon
Karpik, cette évolution est, en partie seulement, compensée par l'accès plus important des
avocats comme conseillers aux parlements et trouve son explication fondamentale par la
vénal ité des charges, qui empêche les avocats roturiers d'accéder aux fonctions les plus
prestigieuses et les plus lucratives et explique le déclin relatif de la profession durant cette
.. d 2'1peno e - .
C'est dans la seconde moitié du XVII" siècle que la profession se réorganisera et qu'elle
prendra une large marge d'autonomie face aux parlements et aux autres pouvoirs. Des
ordonnances royales (de 1679, 1682, 1693) fixeront d'ailleurs les formes d'organisation du
Barreau classique: bâtonnier, députés, assemblée générale, groupe des anciens, bibliothèque,
stage obligatoire, tableau de l'ordre, etc.
221 KARPIK. Lucien, Les avocats, Bibliothèque des Sciences Humaines NRF, Paris, Gallimard, 1995,482 p., p.54-55.
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En Grande-Bretagne, durant cette période, se sont les inns of Court qui continuent de
former les avocats autorisés à plaider, et les avocats sont un groupe très impoliant dans les
débats tumultueux qui ont marqué le Parlement de Londres de cette période222 .
Quant à la presse de cette période, elle connaîtra des développements considérables.
Certes, des formes embryonnaires de presse ont existé avant le XVI" siècle. Pensons aux
« nouvelles à la main », aux chroniqueurs du Moyen Âge qui retraçaient et le plus souvent
embellissaient la vie des grands de cette période223 , aux premiers « bulletins financiers» des
maisons de commerce de Venise ou d'Amsterdam. Au début du XVIe siècle naissent les
« occasionnels », sorte de petites brochures consacrées à l'actual ité, à des œuvres 1ittéraires, à
des chansons, etc. Plus tard, apparaissent les « canards» consacrés à des faits étranges, des
désastres naturels, des phénomènes célestes, etc. Il est intéressant de noter que, dès l'origine, un
grand nombre de ces «canards» sont consacrés aux affaires criminelles. On considère
généralement que ces « canards» criminels représentaient environ 20 % de l'ensemble des
« canards» publiés à cette époque224 . Ils ne peuvent évidemment relater les circonstances des
procès, puisqu'ils ne sont pas publics. Ils se concentrent donc sur les détails du crime. Selon des
auteurs, ils se montraient peu circonspects par rapport au travail des magistrats225 .
Parallèlement à ces « canards », on assiste au foisonnement d'un grand nombre d'écrits
qUi visent à défendre des causes pol itiques. Souvent inspirés par les rival ités pol itiques ou
religieuses des fractions de l'aristocratie226, ces libelles et placards inquiètent grandement la
monarchie qui multipliera les ordonnances à leur encontre tout au long du XVIe siècle. Les
imprimeurs et rédacteurs de libelles et pamphlets payèrent d'ailleurs parfois de leur vie la
conquête de la liberté d'expression. Il faut dire que ces écrivains roturiers, au service des
puissants du moment, étaient le plus souvent méprisés par leur « employeur» noble. C'est sans
doute de cette époque que date le mépris affiché par l'élite à l'endroit des journalistes et dont
toute la littérature française. de Chateaubriand à Balzac, se fera l'écho par la suite227 .
------------------
222 THORN, John, LOCKYER. Roger et SMITH, David, Histoire de l'Angleterre, 1. l, op. cil., note 40. p. 282 , WEBER, Max,
Sociologie du_droit. op cit.. note IS. r 142-146.
223 Pour un aperçu des œuvres de ce, chroniqueurs, tel Robert de Clari, Villehardouin, Joinville, Froissard et Commynes, consultez
Historiens et chroniqueurs du Moyen Age, Bibliothèque de la Pléiade NRF, Paris, Gallimard. 1958, 1537 p.
224 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française,
1. l, op. cit., note 94. p. 44.
225 Id., p. 52.
226 Pour une illustration de l'utilisation de ces libelles par Richelieu consultez, BAlLLY, Christian, Théophrasle Renaudot, Paris, Le
Pré aux Clercs, 1987, 136 p., p. 39. Consultez aussi CARDINAL DE RETZ, Mémoires. Bibliothèque de la Pléiade NRF, Paris.
Gallimard, 1961, 1194 p.. p. 168.301. 367.
227 Pour des exemples de ces conceptions chez les penseurs de l'aujklarung, consultez BELLANGER. Claude, GODECHOT,
Jacques, GUlRAL, Pierre et TERROU. Fernand, Histoire générale de la presse française. 1. l, op. cit., note 94, p. 166-168, 401.
Montesquieu dira, par exemple: 1/ y a lIne espèce de livres que nous ne connaissons point en Perse, el qui me paraissent ici fort à
la mode: ce sont les journaux. La paresse se sent flattée en les lisant: on est ravi de pouvoir parcourir trente volumes en lin quart
d'hellre. Consultez Les lettres persanes, Paris, Garnier-Flammarion, 1989,253 p., p. 174.
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C'est au début du xvue siècle que naît ensuite la presse périodique. D'abord précédée
des calendriers et almanachs, cette presse sera incarnée dans le Mercure français, qui paraît
annuellement à partir de 161 l, et trouvera son archétype dans la Gazette de Renaudot, qu i voit
le jour en 1631. 11 est d'ailleurs assez piquant de remarquer que, dès l'origine, la presse sera
associée aux rivalités entre groupes concurrents pour l'obtention du monopole de la mise en
circulation de l'information. En effet, les concurrents de Renaudot disposent de l'appui de
l'Université, mais les intérêts du pouvoir monarchique feront en sorte qu'ils ne puissent
bénéficier du brevet monopoliste. Les syndics des imprimeurs s'opposaient aussi à l'octroi du
monopole. En ce sens, la presse se trouve déjà aux carrefours des pouvoirs en émergence et des
pouvoirs anciens qui s'affrontent dans la société française228 . Sous la Fronde, les fils de
Renaudot lanceront un journal favorable au parlement, pendant que leur père continuera de
défendre l'aristocratie ... On assiste sans doute là à la première dynastie familiale autour de la
presse, tradition qui se perpétuera. 11 est aussi intéressant de noter que la Gazette de Renaudot
était associée à son Bureau d'adresses, sorte d'agence de placement avant l'heure.
Au xvue siècle, la répression contre les nouvellistes et libellistes prendra de l'ampleuL
en particulier sous le règne de Louis XIV. De 1660 à 1665, de nombreuses sanctions publiques
sont administrées aux gazetiers dans un but de dissuasion. À partir de 1666, on préfère toutefois
les mesures de simple police contre les journalistes car, comme le disait un policier de
l'époque:
[... ] il serait d'une fâcheuse conséquence de traduire les écrivains pernicieux qui
débitent de semblables pièces, du premier tribunal au supérieur et d'exposer à la
vue de plusieurs et d'un grand nombre de juges de pareils libelles, qu'on ne
.. 279
saurazt temr trop secret. -
Cette vision du secret est, encore une fois, au centre de la stratégie des fractions
dominantes de l'aristocratie féodale qui, pour reprendre la belle image du cardinal de Retz,
concevaient que les intérêts des peuples et de la monarchie « ne s'accordent jamais si bien
ensemble que dans le silence »230.
Aux côtés de la très gouvernementale Gazette de Renaudot, des libelles, chansons et
placards de l'opposition, se développe aussi une presse « scientifique» incarnée par Le Journal
228BAILLY, Christian, Théophrasle Renaudol. op. cil., note 225, p. 67-70 ; BELLANGER, Claude, GODECHOT. Jacques.
GUlRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Hisloire générale de la presse française, 1. 1, op. cit., note 94, p. 80-82.
229 Cité dans BELLANGER, Claude, GODECHOT. Jacques, GUlRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse
française, 1. 1, op. cit., note 94, p.m.
230 CARDINAL DE RETZ, Mémoires, op. cil., note 225, p. 74.
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des Savants qui, à cause de ses tendances gallicanes, aura aussi maille à partir avec le clergé qui
obtiendra même sa suspension en 1665.
Pour compléter ce rapide portrait, ajoutons encore les journaux édités à l'étranger,
particulièrement en Hollande, considérée alors comme la patrie du journalisme. Cette presse, au
ton beaucoup plus libre, entrait souvent en France dans la clandestinité, insérée dans d'autres
publications. D'où le nom de« lardons» donné à ces publications.
Quant à la diffusion de ces journaux et pamphlets, elle se réalise essentiellement par
crieurs publics. Au Pont Neuf, où les imprimeurs et libraires étaient installés et où
rI
« bonimenteurs et coquins faisaient s'esbaudir les badauds» J , les crieurs publics offraient
gazettes, chansonl32 et libelles aux passants.
B) Les XVIIIe et XIXe siècles
a) Le XVIII e siècle
On ne peut certes dire que les penseurs de l'cnifklarung ont été des partisans
inconditionnels de la liberté d'expression. Même Rousseau admettra la censure, car elle
« maintient les mœurs en empêchant les opinions de se corrompre »233. Montesquieu, pour sa
part, établit une sorte d'échelle de proportionnalité entre les divers crimes liés à l'expression:
La liberté politique, considérée par rapport au citoyen, consiste dans la sûreté où
il est, à l'abri des lois: [... ] C 'es! principalement par la nature et la proportion des
peines, que cette liberté s'établit, ou se détruit. Les crimes contre la religion
doivent être punis par la privation des biens que la religion procure,' les crimes
contre les mœurs, par la honte: les crimes contre la tranquillité publique, par la
prison ou l'exil,' les crimes contre la sûreté, par les supplices. Les écrits doivent
être moins punis que les actions. jamais les simples pensées ne doivent l'être. 234
Ainsi, il rappellera avec approbation la coutume romaine qui voulait, à une certaine
époque, qu'on traduisît les femmes accusées d'adultère devant un tri bunal siégeant en audience
publique. Cette coutume, pour lui, était « admirable pour maintenir la pureté des mœurs; elle
intimidait les femmes, elle intimidait aussi ceux qui devaient veiller sur elles »235.
231 BAILLY, Christian, Théophraste Renaudot, op. ciro note 225. p.~. Le cardinal de Retz n'hésitera pas à engager 50 colporteurs
pour diffuser ses pamphlets dans Paris durant la Fronde. Consultez ses lv/émoires, op. cit., note 225, p. 475.
232 Pour un aperçu de la censure qui frappait les chansons à L'ctte époque, consultez GOBLOT, Laurent, Apologie de la censure,
Rodez, Éditons Subervie, 1959,341 p., p. 27-31.
233 ROUSSEAU, Jean- Jacques, Du contrat social, Paris. Garnier-Flammarion, 1966, 187 p., p. 168-169.
234 MONTESQUIEU, L'esprit des lois, 1. 1, op. cit., note 29. p. 98. Nous soulignons.
235 /d., p. 176. L'évolution de cette conception est intéressante Ici. c'est clairement le pouvoir des hommes sur les femmes qui est
affirmé. Aujourd'hui au Canada, en matière de crime sexuel. les femmes ont réclamé et obtenu l'interdiction de rapporter pour
éviter cette même logique: que les hommes ne puisse imposer leur pouvoir. Voir infra, Chapitre V et Chapitre VI.
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Dans le cas de Montesquieu, il est intéressant de remarquer que sa pensée constitue un
mélange subtil de conceptions issues du monde ancien et aristocratique et du monde nouveau et
bourgeois en train de naître. Ainsi, il réclamera que les votes se fassent de façon ouverte et non
fermée 236, mais il appellera, en même temps, au maintien de la délation comme forme de
contrôle social237 .
Mais qu'en est-il de la situation de la presse et du monde du droit durant la période
antérieure à la Révolution française?
En Grande-Bretagne, d'abord, la presse continuera sur sa lancée. À cette presse
commerciale, dont nous avons déjà parlé, s'ajoutera bientôt une « littérature de société» que
nOlis retrouvons plutôt dans les périodiques aujourd'hui. Le premier de ces magasines, The
Weekly Review, lancé au début du XVIIIe siècle ne subsistera que neuf années, mais il fera de
nombreux émules. Comme Appia et Cassen le remarquent, le progrès de la presse est très
important durant la première moitié du siècle, les tirages passant de 2, 25 millions d'exemplaires
vendus annuellement en 1711 à 9, 5 millions en 1760238 .
Ces progrès n'étaient pas sans inquiéter l'aristocratie qui continuait de dominer l'État.
C'est pourquoi, dès 1712, on imposa un droit du timbre sur chaque publication. D'abord
modestes, ces charges seront doublées en 1757 et augmentées de nouveau en 1776. Cette
dernière augmentation aura des conséquences désastreuses sur les premiers journaux
canadiens239 • Ces manœuvres de l'aristocratie pour freiner la montée en puissance de la
bourgeoisie ne réussiront qu'à accentuer la volonté de libet1é des journalistes. Wilkes, lui-même
parlementaire, mènera la campagne pour le droit de rapporter les débats parlementaires et de
critiquer le gouvernement, mais des poursuites judiciaires seront entreprises contre lui vers
1760. À partir de 1771, aucune interdiction de rapporter les débats de la Chambre des
communes ne limitera plus la liberté des journalistes qui se verront même octroyer des places
privilégiées dans l'enceinte du Parlement en 1803. Vers 1776, plus de 53 gazettes étaient
bl " 'L d 240pu lees a on res .
En France, les choses évolueront plus lentement. À partir de 1723, des lois très sévères
tentent de contrôler davantage la presse et la librairie2~1. La librairie devient un privilège
236 Id., p. m.
231 Id., p. 179-180.
m APPIA, Henry et CASSEN, Bernard, Presse. radio et télévision en Grande-Hrewgne, op. cit., note 208, p. 24.
239 DE LAGRAVE, Jean-Paul, Les origines de la presse au Québec (1760-1791 J, Montréal, Éditions De Lagrave, 1975, 157 p.
240 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française,
LI, op. cit., note 94, p. 309.
241 Pour le texte de l'ordonnance de 1727, consultez GOBLOT, Laurent. Apologie de la censure, op. cit., note 231, p. 32-33.
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exclusif accordé pour une période indéfinie. En 1745, le parlement de Paris rend une
ordonnance qui interdit les gazettes écrites à la main. En 1757, une autre ordonnance permet de
condamner à mort des journalistes qui, par leurs écrits, ont attaqué la religion, l'autorité royale
ou simplement troublé l'ordre public. Ce sont d'ailleurs ces mêmes valeurs qui servent à
bâillonner la presse dans la couverture des activités judiciaires. Suivent, en 1764 et 1767, une
interdiction de parler de l'administration des finances et un arrêt du parlement de Paris qui
prohibe les publications qui traitent des questions religieuses. Finalement, en 1785, un arrêt du
Conseil du roi interdit la publication d'articles sur les questions de loi et de jurisprudence. À
cette même date toutefois, le privilège de publication des journaux est ramené à dix ans.
Une importante équipe de censeurs est mise en place pour assurer l'application de ces
décrets et règlements. En 1763, ils sont 121 242 . Il semble toutefois que M. de Malesherbes, qui
dirigeait cette équipe, ait fait preuve de tolérance à l'égard de la presse et qu'un régime de semi-
liberté ait plutôt régné.
Toutefois, le régime de la censure est incapable d'arrêter le flot des pamphlets et
nouvelles qui continue de déferler sur la France. Au Pont Neuf, aux Tuileries, dans les jardins
du Luxembourg, aux cloîtres des Cordeliers ou des Célestins, dans les salons, des groupes
discutent fort autour des journalistes et gazetiers. Le développement des cafés contribue aussi à
la diffusion des idées nouvelles. La répression est pourtant vive. Ainsi, vers 1768, une centaine
de personnes étaient emprisonnées pour des libelles. Les luttes pour le contrôle idéologique de
la société entre les parlements et la monarchie donnent lieu aussi à plusieurs publications. Les
Arrêts et Ordonnances ainsi que les Remontrances au roi de la part du parlement seront, par
exemple, régulièrement publiés. Des procès célèbres donneront lieu à des pamphlets tout aussi
célèbres, dont celu i de Calas commenté par Voltaire. Les débats entre les jésuites et les
jansénistes alimentent aussi une presse engagée qui se veut la gardienne de l'orthodoxie
religieusew . Les jésuites lanceront aussi les Mémoires de Trévoux pour faire la lutte à
l'Encyclopédie.
242 BELLANGER. Claude, GODECHOT, Jacques, GUlRAL, Pierre et TERROU, Fernand. HistOire générale de la presse française,
t.l, op. cit" note 94, p. 162.
243 Pascal attaquera la censure des jésuites ainsi: De sorte 'lu 'après tant d'épreuves de leur faiblesse. ils ont jugé plus à propos et
plus facile de censurer que de repartir, parce 'lu 'il leur est bien plus aisé de trouver des moines que des raisons? ou encore Mais,
après tout, ils 0111 pensé que c'était toujours beaucoup d'avoir une censure, quoiqu'elle ne soit que d'une partie de la Sorbonne et
non pas tout le Corps .. quoiqu'elle soit faite avec peu ou point de liberté, et obtenu par beaucoup de menus moyens qui ne sont
pas des plus réguliers .. quoiqu'elle n'explique rien de ce qui pouvait être en dispute: quoiqu'elle ne marque pas en quoi consiste
cette hérésie. et 'lu 'on parle peu, de crainte de se méprendre. Ce silence même est un mystère pour les simples .. et la censure en
tirera cet avantage singulier, que les plus critiques et les plus subtils théologiens n y pourront trouver aucune raison. Consultez
{{ Les provinciales 11, dans Œuvres complètes, Bibliothèque de la Pléiade NRF, Paris. Gallimard. 1980, 1529 p., 657-904, p. 689,
691.
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En ce qui à trait à la Gazette, elle devient de plus en plus le journal officiel de la
monarchie et, vers 1761-1762, on la rattache officiellement au département des Affaires
étrangères. Elle devient même La Gazette de France. Malgré une censure ministérielle
tatillonne et grâce à l'appui direct de l'État, elle devient une juteuse affaire et compte 12 000
abonnés en 1780.
Le Journal des Savants suit une même évolution. Il est officiellement chargé de couvrir
les activités des parlements. Il est intéressant de noter que la part de l'espace consacré aux
questions juridiques augmentera constamment durant cette période. Une certaine concurrence
sera faite à ce journal par la naissance de plusieurs autres journaux du même type. Pour
bénéficier de la tolérance des autorités, ils doivent cependant verser des contributions au journal
qui dispose du privilège.
Le journal qui bénéficie cependant du plus gros tirage est Le Mercure qui devient lui
aussi Le Mercure de France, alors qu'il est aussi pris en charge par l'État. Il absorbera plusieurs
petites feuilles qui naîtront durant cette période dont La Gazette des tribunaux. Son tirage
atteindra près de 15 000 exemplaires à la veille de la Révolution française.
Nous assistons également à la naissance du premier quotidien, Le Journal de Paris, en
1777. Octroyé aussi par monopole royal, il se fera le défenseur de l'esprit nouveau, ce qui lui
vaudra une suspension en 1785. L'existence de ce journal forcera La Gazette de France à
augmenter la périodicité de son supplément Les Petites Affiches qui prendra finalement le nom
Le Journal Général de France.
À ce portrait «national », il faut encore ajouter les gazettes publiées à l'étranger,
particulièrement en Hollande. Neuf de ces journaux entrent en France. Ils forment même un
Bureau de correspondance à Paris, après l'octroi d'un privilège d'une durée de 20 ans en 1776.
Ces feuilles couvrent aussi les procès célèbres. Après 1770, on voit même l'arrivée de journaux
européens dont le fameux Courrier de l'Europe qui tente de résumer le contenu de plusieurs
feuilles publiées un peu partout sur le continent. Il atteindra un tirage impressionnant, soit plus
de 50 000 exemplaires, et sera l'objet de diverses tractations de la part des gouvernements
européens. La France aurait souscrit 4000 abonnements en échange d'une couverture favorable
de sa politique.
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C'est aussi durant cette période que naîtra la presse féminine. Le Journal des Dames
verra le jour en 1759. On y trouve la critique du droit romain défavorable à l'égalité des femmes
et des hommes et un regard favorable sur le droit coutumier beaucoup plus égalitaire244 .
Signalons en terminant la naissance d'une presse régionale, sans doute plus
conservatrice, mais aussi rapportant les décisions judiciaires et la jurisprudence régionale. Une
grande partie de son lectorat est d'ailleurs composée d'avocats. L'esprit nouveau est cependant
combattu avec vigueur par les autorités. Ainsi, un numéro des Feuilles de Flandre est brülé
solennellement au pied de l'escalier du parlement de Douai en 1784. Il est intéressant de
signaler que plusieurs avocats sont les animateurs et les journalistes dans ces petites feuilles.
Quant aux avocats, des transformations significatives marqueront l'exercice de la
profession. D'abord en termes d'organisation interne, le pouvoir disciplinaire autonome de
l'Ordre et du Bâtonnier sur les avocats s'affirme grandement. Le parlement perd donc son
pouvoir sur l'Ordre, sauf circonstances exceptionnelles. Il sert même de plus en plus de chambre
d'enregistrement pour des décisions prises par l'Ordre lui-même. L'ordonnance du parlement
de 1693, qui régit la répartition des écritures entre les procureurs et les avocats, est de cette
nature, de même que celle de 1751 sur la durée des stages. Cette autonomie de gestion de la
profession était d'autant plus nécessaire que les universités, qui forment les étudiants, le font
avec complaisance et vendent, dans les faits, les diplômes. Le Barreau réagit en allongeant la
durée des stages qui passent de deux à quatre ans et qui obligent six anciens à certifier la
qualité des apprentissages pour que le stagiaire puisse être inscrit au tableau de l'Ordre.
Mais cette autonomie est aussi la condition du développement d'une idéologie
corporative qui, articulée autour de certains canons idéologiques, permettra de développer un
esprit de corps qui sera si caractéristique du Barreau libéral classique.
Ces facteurs peuvent d'autant mieux réussir à unifier les avocats qu'ils sont
massivement issus de la bourgeoisie en expansion et que leurs intérêts de classe les y poussent,
dans une société où ils doivent encore lutter pour s'imposer sur la scène politique. Comme
Karpik le montre avec justesse:
[... ] il suffit qu'une élite manifeste son unité dans la défense d'un modèle politique
ou culturel pour que, par le jeu informel de la sociabilité, son influence opère tout
au long de la chaîne des relations interpersonnelles. 245
244BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française,
t.l, op. cit., note 94, p. 317. Sur la question de la naissance de la presse féminine, consultez SULLEROT, Evelyne, Histoire de la
presse féminine en France des origines à 1848. Paris, Armand Colin, 1966,226 p.
245 KARPIK, Lucien, Les avocats, op. cit., note 220. p. 75.
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Cette idéologie professionnelle peut être résumée dans la maxime vir probus dicendi
peritui-/6 • Elle suppose l'indépendance à l'égard des pouvoirs économiques qui naissent et des
pouvoirs politiques du moment. Mais ces traits ne seront possibles que par une alliance avec le
public. C'est là que l'avocat trouvera sa légitimité fondamentale. D'où ces discours sur la
défense de la veuve et de l'orphelin qui seront si caractéristiques du groupe des avocats. Et dans
l'esprit nouveau qui émerge alors, le public, le peuple, devient le peuple souverain. Mais au-delà
des discours idéologiques, cette alliance doit être basée sur des pratiques matérielles qui, au
moins formellement, leurs donnent consistance. Ces pratiques seront l'interdiction du cumul des
fonctions avec celles d'autres groupes actifs dans l'univers juridique et celle de la réclamation
des honoraires non payés en justice. Ainsi, au moins formellement l'indépendance sera assurée,
même si, à cause de cela, un grand nombre d'avocats vivent très pauvrement durant cette
période.
Mais bien au-delà de ces scories idéologiques, c'est d'abord par leur engagement dans
les luttes politiques fondamentales de leur époque que les avocats noueront cette alliance avec le
public dans les décennies qui précèdent la Révolution. Ces luttes se déploient sur quatre terrains
principaux. Le premier est celui de la lutte des parlements contre le pouvoir aristocratique et
monarchique. L'occasion ou le prétexte de cette lutte sera le refus du parlement de Paris
d'enregistrer la bulle papale Unigenitus qui condamne le jansénisme. Après l'arrestation de trois
parlementaires et la démission de plusieurs autres, les avocats se mettent en grève à deux
reprises pour de longues périodes (16 et 9 mois). Le deuxième est celui de la contestation des
droits féodaux par les communautés paysannes où les avocats jouent un rôle essentiel dans la
remise en question de la féodalité par les arguments juridiques qui seront alors développés. Le
troisième est la querelle janséniste où, par groupes et avec l'appui du Barreau, les avocats
rédigèrent des factums qui participent des idées nouvelles sur les rapports du peuple et du
monarque. Le quatrième et dernier terrain est celui de l'implication de plusieurs avocats dans
les causes célèbres menées par les penseurs de l'aujklarung, et en particulier Voltaire, au
tournant des années 1770-1780. Ces causes qui permirent de dénoncer la justice secrète et
capricieuse exigèrent la rédaction de textes qui seront très largement diffusés. Comme le
rappelle encore Karpik :
[... ](cette défense) brise avec le secret pour instaurer un espace où règnent
l'information et le débat et, par là, elle vise à modifier le rapport de pouvoir en
transformant le public en juge des juges. 247
246 Un homme de bien qui sait parler.
247 KARPIK, Lucien, Les avocats, op. ci!., note 220, p.ill.
149
En ce sens, les avocats contribuent puissamment à créer l'espace public qui est l'un des
traits majeurs de la modernité bourgeoise. C'est pourquoi on peut opiner favorablement à la
thèse fondamentale de Karpik pour qui:
[... ] les avocats français font partie des acteurs collectifs qui ont façonné l'État
libéral comme la société libérale, et qu'au travers de cette action ils se sont eux-
mêmes construits comme un acteur juridico-polit({ue voué à l'action libérale. 248
Mais, mieux encore, ces luttes illustrent, à notre avis, l'ambiguïté fondamentale des
couches intermédiaires de la société de cette époque, leur alliance et leur séparation avec la
couche des magistrats qui, elle, recherchera des aménagements avec le pouvoir monarchique, et
leur ail iance stratégique avec les classes sociales fondamentales de la société en train de naître.
Ces groupes intermédiaires ne pouvant définir seuls leur place et les conditions de leur statut,
c'est toujours par rapport aux classes fondamentales de la société qu'ils doivent se situer. Ainsi,
procédant d'abord à une alliance avec la monarchie en extension dans la période antérieure puis,
dans la période intermédiaire, oscillant entre les groupes en lutte pour le pouvoir dans la société
(ce qu i les fragilisaient, compte tenu de la mercenarisation que ce processus impliquait),
finalement se dégageant de la magistrature, ils s'associeront à la bourgeoisie pour y trouver
leurs propres intérêts. Par ailleurs, la clarification des intérêts de classe est encore très
embryonnaire durant cette période. D'où la possibilité de se faire les représentants du public,
vue davantage comme « une figure du discours politique» que comme une « entité
concrète }49. Même si les avocats ne sont pas les seuls à uti 1iser cette référence nouvelle, et
qu'elle est une production idéologique où les intérêts de beaucoup de groupes convergent, ils
ont su le faire d'une façon relativement habile. De plus, dans un monde qui aspire à un univers
normé par des règles universelles qui ne relèvent plus de la fantaisie, de l'arbitraire et de
l'irrationalité, les avocats possèdent des avantages déc isifs sur les groupes concurrents
(jansénistes, écrivains et penseurs, etc.). Alors que les luttes des parlements, par les hésitations
qui les caractérisent et qui sont liées aux privilèges octroyés par le pouvoir royal lui-même, aux
caractéristiques de classe des magistrats et à la vénalité des charges, se situent davantage dans la
lutte pour la prééminence au sein de l'État absolutiste, les avocats, sous la pression du public et
de leurs propres intérêts, se voient obligés de briser ce schéma et de s'inscrire en rupture avec
lui. D'où aussi les contradictions nombreuses qui voient le jour entre les avocats et les
magistrats durant cette période. Cette combinaison, VOire, mIeux encore, cette relation
W Id., p. 92. Les soulignements sont de l'auteur.
2.)9 Id., p. ill. Les soulignements sont de l'auteur.
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dialectique entre la politisation des avocats et celle de la société, constitue un facteur essentiel
d'explication des évolutions qui suivront.
Cependant, d'autres facteurs viennent compliquer davantage la situation. D'abord,
l'utilisation de l'appel au public par certains avocats à l'occasion des causes célèbres, par les
factums au ton très polémique, par les foules qui se pressent maintenant alix audiences du
parlement, bref « la présence ou plutôt l'omniprésence du public comme lecteurs, comme
coteries et factions à Paris ou à la Cour et comme foule judiciaire n 'hésitant pas à applaudir ou à
murmurer pour faire connaître son jugement »250 crée des divisions internes au monde des
avocats, divisions qui sont le reflet assez fidèle de l'introduction brutale du marché dans la
profession et qui s'exprime dans la recherche de la notoriété. Ces divisions s'accentuent à
l'occasion d'une réforme majeure des parlements, entreprise par le pouvoir royal en 1770, alors
que les anciens parlementaires sont licenciés et qu'une nouvelle catégorie d'avocats est créée à
laquelle se rallie une partie des avocats parisiens. Le retour de l'ancien parlement, en 1774,
exacerbe encore les contradictions et met à mal le pouvoir corporatif de l'Ordre, alors que le
marché devient un mécanisme de régulation de plus en plus important.
En termes quantitatifs, on évalue généralement à environ 25°le nombre d'avocats
exerçant à Paris à la fin du XVœ siècle. Ce nombre progressera rapidement pour atteindre plus
de 500 en 1731 et il demeurera stable ensuite jusqu'à la fin du siècle. Il est vrai qu'un
« ménage» sera fàit en 1757 qui fera passer le nombre d'avocats inscrits au tableau de l'Ordre
de 656 à 529. Pour l'ensemble de la France, on évalue généralement le nombre d'avocats, au
moment de la Révolution française, à cinq ou six mille.
b) La Révolution française
La Révolution française, en bouleversant de façon radicale l'édifice de l'ancienne
société, fera de l'appel au public, comme mode de légitimation, le standard dorénavant
appl icable. Mais cette transformation sera d'abord calquée sur les formes anciennes de
légitimation en les pervertissant. Pour prendre un des traits saillants de la légitimation au Moyen
Âge, celui de l'utilisation des temples pour imposer la vision théocratique et cléricale de la
société, il est intéressant de constater que ce sont les représentants des classes nouvelles, qui
luttent pour l'hégémonie au sein de la société, qui les utiliseront maintenant. Ainsi, les élections
];(J Id., p. 137.
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des représentants du tiers état, lors des états généraux, sont tenues bien souvent dans des églises.
Ces élections se feront d'ai lieurs à haute voix et non en secret25 1• L' uti lisation, par les
révolutionnaires, des temples sera d'ailleurs une caractéristique constante durant cette période.
Voici comment Michelet présente cette situation:
Les églises présentaient un spectacle extraordinaire, tel que, depuis plusieurs
siècles, elles n'en offraient plus. Elles avaient repris le caractère municipal et
politique qu'elles eurent au moyen âge. Les assemblées des sections quis 'y
tenaient rappelaient celles des anciennes communes de France, ou des municipes
italiens, qui s'assemblaient dans les églises. La cloche, ce grand instrument
populaire donl le clergé s'est donné le monopole, était redevenue ce qu'elle flll
alors, la grande voix de la cité- l'appel au peuple. 252
Mieux encore, au moment où, après 93, on remplacera le culte divin par celui de la
Raison ou de l'Être suprême, les cérémonies se tiendront dans la cathédrale elle-mêmem . Par
ailleurs, le christianisme sera déchu de son titre de culte public. Certes, en fonction des rapports
de force du moment, le clergé, surtout dans certaines régions comme la Vendée et la Bretagne,
continuera d'utiliser les églises comme lieu où la propagande de la chaire et du confessionnal
garderont toute leur efficacité254 . De même, dans les premières phases de la Révolution, alors
qu'une partie du clergé balance encore, des cérémonies religieuses publiques continueront
d'exprimer la continuité du rôle du clergé dans l'État. Mentionnons, à cet égard, la grande
procession des délégués des états généraux suivie de la messe, en 1789255 , messe cé lébrée sur le
Champ de Mars par l'évêque de Paris pour célébrer Je deuxième anniversaire de la prise de la
B "II ?56 1 T D . l' d ' " d 257astI e- , es 1 e eUn? qUI seront c lantes ans cette peno e ,etc.
Toutefois. dès le début du processus révolutionnaire, l'appel au public comme mode de
légitimation sera au cœur des contradictions entre l'aristocratie et la bourgeoisie. Ainsi, la
vérification des mandats des membres du tiers état se fait en public contrairement à celle des
autres ordres258 , les comptes du royaume, pourtant déjà fournis aux délégués des autres ordres,
sont refusés aux délégués dll tiers259 , les propositions de conciliation faite par Necker au début
de l'affrontement entre le tiers et la royauté exigent que le tiers siège à huis clos, comme les
25J MICHELET, Jules, Histoire de la Révolulionfrançaise, t. l, op. cit., note 195, p. 80-81.
252 Id., p. 1114. Pour d'autres illustratiolls du phénomène, voir les pages 796 et suiv.
253 MICHELET, Jules, Histoire de la Rivolutionji-ançaise, t. 2, Bibliothèque de la Pléiade NRF, Paris, Gallimard. 1971, 1694 p. p.
644-645, 651 -659.
254 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. l, op. cit., note 195, p. 169, 315, 1146, 1148; t. 2, op. cil., note 252,
p. 219.
255 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionji-ançaise, t. l, op. cit., note 195, p. 88.
256 Id., p. 684.
257 Id., p. 169, 340-341.
258 Id., p.lQl.
259 Id., p. 107.
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autres ordres, et non en public260 . De même, la déclaration ultérieure du roi où il accepte la
publicité des finances pour le tiers, en échange d'un contrôle de la presse261 , et la décision
royale d'imposer le huis clos au tiers262 témoignent des approches contrad ictoires entre les deux
groupes fondamentaux qui s'affrontent alors.
En fait, tous les mécanismes mis en place par le nouveau régime reposent, du mOins
lorsque les circonstances le permettent, sur la légitimité acquise par l 'œil et l'oreille du peuple.
Ainsi, la Commune de Paris siégeait en audience publ ique263 , les premiers clubs pol itiques sont
issus des rassemblements spontanés qui sont organisés publiquement autour des cafés du Palais-
R 1264 PI' 1b' , b 265 " 1 1oya . ar a sUlte, ces c u s, qUI seront tres nom l'eux et tres Importants, par eront « a
porte ouverte », pour prendre l'expression de Michelet266 . Lesjacobins ne fermeront leur tribune
à la population qu'en 1793, au moment où le rapport de force cesse de leur être favorable267 .
L'approbation du public sera une quête constante tout au long de la Révolution. C'est le
public qui prend la Bastille, et non des groupes organisés268 ; c'est le public qui va chercher le
roi à Versailles269 , qui s'assemble à Versailles pour le voir et où la sœur du roi dînera devant le
public27o ; c'est la foule qui surveille de près le déroulement des travaux législatifs, alors que les
tribunes de l'Assemblée deviennent un lieu très fréquenté, mais aussi très animé et l'enjeu de
luttes et de cabales diverses. Citons encore Michelet sur cette question:
Que voulaient-ils vraiment? Aller. Ils voulaient marcher ensemble, crier ensemble,
oublier un jour leurs misères, faire ensemble par ce beau temps, une grande
promenade civique. La faveur seule d'être admis dans l'Assemblée était pour eux
une fête. L'Église commençant d'apparaître, ce qu'elle était, l'ennemie du peuple,
à quelle église donc, à quel autel ces infortunés auraient-ils eu recours? n'était-ce
pas au temple de la Loi, à l'Assemblée nationale ? Ils y allaient en pèlerinage,
comme le faisait le moyen âge aux sanctuaires fameux, dans les grandes
calamités. 271
Mieux encore, la présence du public dans l'enceinte de l'Assemblée constituera un gage
de rectitude révolutionnaire pour les constituants et députés. Les tentatives pour fermer les
260 Id., p. l!.l,~
261 Id., p.m.
262 Id., p. ill.
263 Id., p. 132.
264 Id., p. 179-182.
265 Juste pour les clubs jacobins, on en comptera plus de 2400, Id., p. 427.
266 Id., p. 495.
267 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfi'ançaise, t. 2, op. cil., note 252, p. 566.
268 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. l, op cil., note 195, p. 147.
269 Id., p. 248. Michelet nous en donne la raison symbolique: Le Roi doit vivre avec le peuple, voir ses sOtiffrances, en souffrir,
faire avec lui même ménage. Les cérémonies du mariage, et celles du couronnement, se rapportaient en plusieurs choses .. le Roi
épousait le peuple. Si la royauté n'est pas tyrannie, il faut qu'il y ait mariage, qu'il y ait communauté, que les conjoints vivenl
selon la basse, mais forte parole du moyen âge: li un pain et à un pOl. Voir p. 248.
270Id., p. 303.
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tribunes au public se heurteront toujours à une dure opposition272 . Ainsi, si le féodalisme s'est
surtout caractérisé par les ténèbres et le secret, la Révolution « c'est la lumière elle-même »,
selon l'expression de Micheletm .
Le rôle des avocats tout au long du processus révolutionnaire sera très important sinon
primordial dans certains cas. Ils menèrent le jeu au début des états généraux274 où ils étaient 300
sur 550 ; ils seront encore majoritaires dans l'Assemblée nationale275 ; ils seront, avec les
journalistes, majoritaires également dans le groupe des girondins276, les principaux animateurs
de la Révolution, Robespierre, Saint-Just, Danton, Desmoul ins, etc., étaient eux-mêmes avocats.
L'activité proprement législative de la Constituante, de la Législative, puis finalement de la
Convention sera très impressionnante. Pour la Constituante seule, plus de 3 000 lois sont à
porter à son crédit277 . Cette situation n'est guère surprenante lorsque l'on songe que cette
Révolution constituait un effort violent et conscient de rompre avec l'arbitraire de l'Ancien
Régime. On comprend mieux cette vision des hommes du XIXe siècle qui, comme Michelet, se
sont penchés sur la Révolution pour en comprendre la portée. La première phrase de Michelet
dans son texte sur la Révolution mérite à cet égard d'être citée: «Je définis la Révolution,
l'avènement de la Loi, la résurrection du Droit. la réaction de la Justice. » 278
Or, à partir du moment où les parlements se rangent dans le camp de la noblesse à
laquelle mille fils d'intérêts et de sujétion les 1ient et, ce faisant, signent leur arrêt de mort, les
avocats, qui veulent nouer l'alliance, dont nous avons déjà parlé, avec le public, puissamment
engagés dans l'action politique, acceptent le sacrifice de leur propre organisation corporative.
En effet, le Barreau disparaîtra de 1789 à 1804 et, comme on l'a vu, le rôle de l'avocat
deviendra de plus en plus ténu au fur et à mesure de l'approfondissement des contradictions de
classes. Certes, un système de «défenseurs officieux» sera mis en place, mais se révélera
totalement inefficace.
Disons maintenant quelques mots des autres moyens utilisés qui permettent l'appel au
public comme mode de légitimation.
271 Id., p. m.
272 Id., p. 681, 779.
273 Id., p. 1144.
274 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise. 1. l, op. cit., note 195, p. 83, 89.
275 Id., p. 129, 231.
276 Id., p. 300, 777 ; t. 2, op. cit., note 252, p. 11, 238
277 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise. 1. 1, op. cil., Ilote 195, p. 736.
278 MICHELET. Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, 1. 1, op. cit., note 195, p.ll.
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Au début des états généraux, les parlementaires voteront souvent avec la noblesse
contre le tiers, même quand ils sont ses élus279, puis, ultérieurement, certains d'entre eux
refuseront l'enregistrement des lois votées par l'Assemblée, ce qui leur vaudra une menace de
poursuite pour prévarication, la convocation des membres du parlement de Bretagne à la barre
de l'Assemblée, et, finalement, d'être mis en vacances indéfinies, en novembre 178928°. Une
nouvelle organisation judiciaire allait bientôt naître. Avant même la mise en vacances, les
contours de cette nouvelle justice commencent à être dessinés. Ainsi, dès octobre 1789,
l'Assemblée décrète que les parlements doivent tenir toutes leurs séances en public281 . Puis, sont
instaurés les juges de paix et leurs assesseurs (100 000 selon Michelee82) qui sont chargés de
remplacer la vieille machine judiciaire. Sous la Convention, un débat opposa Danton et les
girondins sur la composition des tribunaux. Alors que ces derniers souhaitaient que les juges
soient choisis parmi les légistes, l'Assemblée vota pour qu'un citoyen qui n'était pas juriste, un
prud'homme, soit nécessairement membre du tribunal 283 . Les avocats et les légistes vont
cependant, petit à petit, réussir à regagner et à s'emparer des nouveaux tribunaux284 . Ils feront
toutefois l'objet d'une certaine surveillance par les clubs qui étudieront leurs procès-verbaux
avec attention et seront donc sous l'œil du public285 .
Demeure la question du tribunal révolutionnaire. Vaste question, anticipation de ce que
les siècles futurs nous réservent de pire286 . Certes, on peut opiner avec Michelet que la source
primordiale de ce tribunal se trouve dans l'Ancien Régime lui-même où la raison d'État a pour
l'essentiel toujours prévalu287 . Sa composition et son fonctionnement varieront dans le temps en
fonction des circonstances du moment. D'abord composé de 5 juges et de 12 jurés, devant
opiner à haute voix sur la culpabilité ou l'innocence, il vise à réprimer les crimes politiques
contre l'État. Réorganisé en juillet 1793, il comprendra maintenant 10 juges et 30 jurés jugeant
en sections distinctes, nombres portés ultérieurement à 16 et 60288 . La loi du 10 juin 1794,
impose que le suspect soit interrogé en audience publique; les juges seront dorénavant 12 et les
jurés 50. Le mandat du tribunal est de combattre les « ennemis du peuple ». Sont considérés de
ce nombre, outre les aristocrates, les traîtres et les affameurs, les « diffamateurs de la
Républ ique », les « semeurs de fausses nouvelles» et les « écrivains séditieux ». La procédure
279 Id., p. 79.
2S0 Id., p. 319-325.
m Id., p. ll2.
2S2 Id., p.1Ql.
2X3 Id., p. 1183-1184.
m MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. 2, op. cil., note 252, p. 1033.
285 Id., p. 202.
286 hifra, les tribunaux spéciaux du )(Xc siècle.
287 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. 2, op. cit., note 252, p. 791.
2XS LOMBARD, Paul, Histoire de la répression politique. Les insurgés /670-/ ~99. Paris, Flammarion, 1990,436 p., p. 193-198.
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est des plus expéditives et l'accusé n'a plus le droit d'être représenté par avocat289 ... On fait
même élever une gu i1I0tine dans l'enceinte même du tribunal, près des grad ins où la population
est conviée! Le tribunal ne chômera pas et procédera, selon l'expression de Paul Lombard, à une
« septembrisation sous des formes judiciaires »290. Il reviendra à la réaction thermidorienne de
restaurer petit à petit des tribunaux réguliers, une procédure normale et des lois plus humaines.
Nous y reviendrons.
Reste à comprendre les causes de cette répression maSSIve, les formes de dissuasion
qu'elle emploie, et surtout pourquoi elle maintient les formes juridiques, le procès, comme
véhicule et moyen. Comme Michelet le souligne, le tribunal révolutionnaire constituait moins le
glaive de la justice qu'une arme de guerre, qu'une épée contre les ennemis de la Révolution291 .
Dans cette lutte totale entre deux mondes, entre deux cultures, entre deux classes, il était sans
doute impossible de rompre avec le vieux concept de raison d'État ou de salut public. Par
ailleurs, le terreau dans lequel naît cette répression est celui de l'Ancien Régime. Comme le dit
encore Michelet: « C'est la longue impunité des grands criminels qui rend le peuple bourreau.
Oui, la colère du peuple, comme celle de Dieu, n'est trop souvent que le supplément terrible du
silence des lois »292. Et puis, en l'occurrence, le droit était toujours en retard sur le fait, la peur
en avance sur le danger, qui était tout de même réel. Par ailleurs, dans une certaine mesure, les
formes judiciaires permettaient sans doute d'éviter le pire, c'est-à-dire les assassinats de masse
commis par des groupes en furie et dominés par les éléments les moins avancés, mais les plus
fanatisés2'J3. Finalement, les « bleus» ne feront guère pire que les « blancs» dans le domaine de
la répression sanguinaire. Toutefois, il nous semble que c'est l'impérieuse nécessité de conférer
une légitimité à l'acte, dont la nature est d'abord politique, qui mène au maintien de l'assassinat
judiciaire. Mais c'est sans doute la faiblesse même du régime qui conduisit à ces extrémités.
« La force manquant, la fureur vint au secours », selon l'image de Michelet294 . Les formes,
moyens et moments des exécutions traduisent assez fidèlement ces diverses motivations.
289 Id., p. 315-317. MICfIELET Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. 2, op. cil., note 252, p.877-883.
290 LOMBARD, Paul, Histoire de la répression politique. Les insurgés 1670-1799, op. cit., note 287, p. m. Le terme réfère aux
tristes massacres de prisonniers de septembre 1792.
291 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. 2, op. cit., note 252, p. 249.
292 MICHELET. Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. 1, op. cit., note 195. p. 823. Mirabeau tirera sensiblement les mêmes
leçons: L'injustice des outres classes envers le peuple lui fait trouver la justice dans sa barbarie méme. Cité dans BELLANGER,
Claude, GODECHOT, Jacques. GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française, t. 1, op. cil., note
94, p. 444.
193 Danton aurait dit lors de la création du tribunal révolutionnaire: Que la justice des tribunazLt commence, la justice du peuple
cessera. Consultez MICHELET, Jules, Histoire de la Révolution française, t. 1, op. cit., note 195, p. 1012. Il est toutefois
intéressant de noter que lors des massacres de prisonniers, en septembre 1792, les personnes qui procèdent aux exécutions
constituent d'abord une sorte de tribunal improvisé avant d'exécuter les prisonniers. Le jury était alors composé de bourgeois et de
marchands, non d'ouvriers. Id.. p. 1066 et suiv.
194 Id., p. 828
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Ainsi, rapidement, le nouveau régime devra remplacer les processions Joyeuses et
macabres de man ifestants tenant des piques sur lesquels des têtes étaient empalées, par des
exécutions judiciaires. Par ailleurs, au début de la Révolution, le peuple semble las des
exécutions comme celles que l'Ancien Régime pratiquait avec tant de vigueur295 . Toutefois, le
rituel qui accompagne la mise à mort sera d'abord maintenu: longue promenade dans les rues,
amende honorable sur le parvis de l'église, etc. Mais il n'y a plus de distinction de classe. Ainsi,
en février 1790, un noble est pendu. C'est une première dans l'histoire296 . Après les événements
du 10 aoüt 1792 et avec la création d'un premier tribunal révolutionnaire par la Commune de
Paris, une exécution eut lieu en soirée, à la lueur des flambeaux, mais le décès du bourreau, sans
doute d'une crise cardiaque, amène la commune a abandonner ces exécutions nocturnes297 .C' est
d'ailleurs de cette période que date l'exécution d'un premier pamphlétaire royaliste298 . Si le
procès du roi fut public de façon « qu'on vît en plein le dedans de l'idole vermoulue »299, et que
les députés durent opiner individuellement et à haute voix sur la sentence300, la foule se montra
silencieuse sur le parcours menant le souverain à son exécution301 et aucune grande
manifestation de joie, de haine ou mépris, comme celles qui avaient accompagné l'exécution de
Charles Je, en Grande-Bretagne en 1649302, ne se fit entendre. Au contraire, les rues étaient
désertes sur le passage du convoi, on avait pris soin de faire entourer la guillotine d'un large
cordon de soldats et d'éloigner la foulé03. Ce n'est qu'ultérieurement, voulant fanatiser par le
vertige et convertir par la terreur, selon l'expression de Michelet, que le spectacle de la
guillotine sera utilisé à profusion. Il faut dire que dans les villes contrôlées par les blancs les
exécutions-spectacles ne manquèrent pas non plus et la cruauté des procédés atteignit des
sommets304. Parfois, pour mieux marquer les esprits, des accusés seront d'abord attachés à la
guillotine avant d'être jugés et exécutés305 . Des prêtres seront aussi noyés collectivement à
Nantes pour intimider l'ennemi qui tient l'autre rivé06. Après la mort de Danton et Desmoulins,
le malaise suscité par ces spectacles macabres s'amplifiera encore. On dut éloigner le lieu des
29; Id., p. 227
296 Id., p. 342.
297 Id., p. 10 12.
298 Id., p. 1013-1014.
299 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfi-ançaise, 1. 2, op. cit., note 252, p. 95.
300 Id., p. ID.
301 Id., p. 112.
302 THORN, John, LOCKYER, Roger et SMITH, David, Histoire de l'Angleterre, 1. l, op. cit., note 40, p. 332.
303 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, 1. 2, op. cit., note 252, p. ID.
304Id., p. 460.
30; Id., p. 679.
306 Id., p. 728.
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exécutions du centre de la ville et procéder à celles-ci dans les quartiers sOrs307 . Mais ce
stratagème ne fut guère payant, les fam illes ouvrières furent rapidement mécontentes de ce
hideux spectacle, ce qui expliquerait en partie leur abstention lors de la réaction
thermidorienne308 . Robespierre eut beau organiser des spectacles incroyables pour les
exécutions qui allaient s'étirer jusqu'à Thermidor, donner une pompe extraordinaire aux
exécutions en faisant revêtir aux condamnés des chemises rouges309, signe ostentatoire qui, au
Moyen Âge, accompagnait l'exécution des parricides, ou en organisant des exécutions de
masse
3lO
, rien n'y fit. Le peuple ne réagissait plus à ces sottises sanglantes.
Il est aussi intéressant d'étudier le chemin qui conduit généralement à la guillotine sous
la Terreur et comment il constitue un mécanisme qui, à toutes les étapes, exige la participation
du public. Les attaques et dénonciations commencent généralement dans la presse ou dans les
réunions des clubs jacobins311 • Elles font l'objet de discussions passionnées dans les cafés et les
salons. Elles sont ensuite relayées par les débats à l'Assemblée, où les tribunes manifestent
bruyamment leur sentiment sur la question, avant de donner lieu à un procès public et à une
exécution publique. La vielle machine du secret du régime antérieur est bien enterrée.
L'appel au public se fait aussi, comme dans la période antérieure, par des instruments de
musique et des crieurs publics, qui sont parfois les huissiers de justice. C'est au son des
trompettes que défilent les députés après la prise de la Bastille3l2 . C'est au son du tambour que
le peuple s'assemble pour aller chercher le roi à Versailles et qu'il le ramène3l3 . La trompette et
le canon furent aussi utilisés314 . Le tocsin jouera un rôle considérable, comme le voulait la
tradition. Il sonne de village en village lorsque le roi est ramené à Paris après sa tentative de
fuite3l5 . Il sonne le signal des massacres d'Avignon3l6 . Il appelle à la lutte les Parisiens la veille
du 10 aoüt3l7 . Un journal royaliste qui appelle au renversement du nouveau régime s'appelle
d'ailleurs Le Tocsin des rois318 • C'est encore le tocsin qui appelle aux massacres de septembre
107 Id., p. 872. Michelet ajoute: Les charrettes n '(lvaient plus à traverser les passages étroits du Pont-Neuf, des rues du Roule et
Saint-Honoré. L'échafaud ne serait plus serré de la }inde C 'était l'émancipation de la guillotine. Elle allait respirer d'un grand
soujjle exterminateur, hors du monde civilisé, 11 'ayant plus à rougir de rien. Id., p. 882.
108 Id., p. 925
309 Id., p.~ 899.
310 Id., p. 916.
311 Michelet dira: La redoutable Société, en gardant les/ormes d'un club, était en réalité un grandjury d'accusation. Sa liste était
le livre de mort ou de vie. Id, p. 662. Pour la presse. il dira encore: [... ] ces choses, les plus aiguës qui soient dans la langue
française, peuvent s'appeler d'un nom précis' l'assassinat par la Presse. Id., p. 666.
li 2 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. 1. op. cit., note 195, p. .l.Ql!..
313 Id, p. 256-258.
114 Pour diverses illustrations du phénomène, id., p. 547. 559. 599-601, 806-808, 941; MICHELET, Jules, Histoire de la Révolution
française, t. 2, op. cit., note 252, p. 345, ID, 472.
315 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. 1, op. cit., note 195, p. 630.
316 Id., p. 807.
317 Id, p. 962.
118 Id., p. 992.
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92319 . C'est le tocsin révolutionnaire qui répondit au tocsin royaliste au début de la guerre en
Vendée320 . L'arrestation des girondins au moment de la Terreur se fit par l'appel du tocsin321 .
L'appel au drapeau des républicains dans les luttes vendéennes se fit en sonnant le tocsin322 . La
résistance des robespierristes à la veille de Thermidor se fit en utilisant le bourdon de Notre-
Dame, la cloche qui sonne le tocsin323 .
Tous les moyens par lesquels on peut rassembler, unir, mobiliser le public seront
d'ailleurs utilisés. Les processions funéraires, dont celle de Mirabeau au début de la Révolution,
deviendront des moyens puissants dans ce sens324 . Mentionnons encore la constitution de
musées, célébrant les nouveaux grands du moment, et d'esplanades faites pour rassembler les
foules, comme le Champ de Mars, car, comme le dit encore Michelet: « Les pierres parlent, au
défaut des hommes »325. C'est sans doute pourquoi, les révolutionnaires décideront la
destruction des tombeaux des rois à Saint-Denis326 .
Les autres procédés usuels combinant la présence du public et des gestes symboliques
furent aussi utilisés, comme la correction publique des militaires327, les soupers publics des
grands328, les exécutions en effigie329 , l'uti lisation des chants, dont la fameuse Marseillaise33IJ, le
fait de brû 1er publiquement les drapeaux pris à l'ennelll i331 , etc. Le nouveau calendrier
républicain est aussi le symbole de cette volonté de rupture idéologique avec le monde ancien332 .
C'est également de cette période que datent de nouveaux droits du public comme celui
de pétitionner. On tentera parfois de le limiter pour frapper les clubs qui l'utilisent comme
moyen de pression politique sur l'Assemblée, ilia is sans grand succès333 . En terminant,
rappelons que durant cette période les théâtres, comme lieux de rassemblement du public, mais
aussi comme instruments de propagande politique, feront l'objet de diverses mesures de censure
et de contrôle de la part des autorités334.
319Id, p. 105!.
320 Id, p. 1164. MICHELET, Jules, Histoire de la Révo/litionfrançaise, 1. 2. op. cil .. note 252, p. 269-270 .
J2I MICHELET, Jules, Histoire de la Révo/litionfrançaise, 1.2. op cil .. not<: 252. p. 379.
322 Id, p.lli.
323 Id., p. 964.
324 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolution française, 1. 1 op. cil, note 195, p. 558. MICHELET, Jules, Histoire de la
Révolution française, 1. 2, op. cit., note 252, p. l..QQ"
325 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, 1. l, op. cit., note 195, p. 370.
326 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolution française, 1. 2. op. cil .. note 252, p. 533. On jeta leurs cendres dans une fosse
commune. Id., p. 64!.
m MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, 1. 1. op. cit., note 195, p. 448.
328 Id., p. 633.
329 Id., p.lli, Z2.l.
330 Id., p. 926.
'31
, Id., p. 1232.
332 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. 2, op. cit., note 252, p. 633 et suiv.
333 MICHELET, Jules, Hisloire de la Révolutionfrançaise, t. 1, op cil., note 195, p. 695-700, 756.
334 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. 2, op. cil., not<: 252, p. 781, 796, 863.
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Examinons finalement la question de la presse. Il ne fait pas de doute qu'elle joua un
rôle tout à fait exceptionnel. En fait, de cette période date la presse comme instrument de
normal isation de la société.
L'éclosion extraordinaire de la presse, dans les premiers moments de la Révolution, fut
précédée par une série de pamphlets qui réclamèrent la liberté de presse. Les plus célèbres sont
sans doute ceux de Mirabeau, Condorcet et Malesherbes. Ce dernier donne déjà un aperçu des
valeurs concurrentes qui entrent en conflit avec la libelié de presse: les bonnes mœurs, la
religion, la sauvegarde de l'État et l'honneur des citoyens. Les cahiers de revendications des
états généraux, particulièrement ceux du tiers, réclameront aussi la liberté de presse. On assiste
même aux premières tentatives de publication sans l'autorisation préalable. C'est ainsi que
naîtra Le Patriote français de Brissot et Les États Généraux de Mirabeau. Le pouvoir réagit
toutefois en les interdisant. Mirabeau obvie à la difficulté en publiant les Lettres du comte de
Mirabeau à ses commettants où il prétend rendre compte de son action à ses électeurs335 ...
Mais le règne de la censure tirait à sa fin. L'abolition des privilèges féodaux dans la nuit
du 4 aoOt entraînait la fin des corporations, dont celle des imprimeurs. L'adoption de la
Déclaration des droits de l'homme et du citoyen le 26 aoOt 1789 établ issait la liberté totale de la
presse, jusqu'à l'adoption des lois qui devaient en fixer les limites. Les débats sur cette question
allaient s'étirer sur presque un an. Une loi fut finalement votée le 22 aoOt 1791. Les délits de
presse identifiés concernent la provocation à la désobéissance aux lois, l'incitation à
l'avilissement des pouvoirs constitués, la résistance aux pouvoirs publics, les calomnies contre
les fonctionnaires publics et celles contre les personne.s privées. Un jury spécial devait
déterminer si le délit était constitué et, dans de tels cas, le contrevenant était déféré devant les
tribunaux de droit commun336 .
Nous assistons alors à une floraison extraordinaire de la presse. On estime que pour
l'années 1789, plus de 200 journaux parurent alors que ce nombre atteignit près de 400 en 1790
et près de 300 en 1791 337 . Comme Michelet le souligne: « Ce réveil subit d'un peuple appelé
tout à coup à prendre connaissance de ses droits, à décider de son sort, avait absorbé toute
l'activité du temps dans le journalisme. »338
335 MICHELET. Jules, Histoire de la Révolution française, t. 1, op. cit., note 195. p. 95; BELLANGER, Claude, GODECHOT,
Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française, t.1, op. cit., note 94, p. 427.
336 DUVERGER, Maurice, Constitutions et documents politiques, 7' éd, coll Thémis. Paris, Presses Universitaires de France, 1974,
821 p., p. 30.
m BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUlRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de lapressefrançaise,
t.1. op. cit., note 94, p. 436.
m MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. 1, op. cit., note 195, p. 237.
160
Si l'activité politique constitue l'essentiel des nouvelles, certaines activités judiciaires,
du moins jusqu'à la mise en vacances des parlements, sont couvertes. Tel sera le cas des
mercuriales.
Et si le tirage de ces journaux fut relativement limité, compte tenu des moyens
techniques de l'époque, il n'en demeure pas moins qu'il s'agissait d'une entreprise lucrative qui
pouvait rapporter gros. Les avocats sont d'ailleurs souvent les principaux lecteurs et plusieurs
participent à la rédaction. Camille Desmoulins fut sans doute l'un des plus célèbres de ceux-ci.
Il.avait d'ailleurs parfaitement conscience du rôle normatif que jouera la presse à patiir de ce
moment. Ainsi, il déclarait:
Aujourd 'hui, les journalistes exercent un ministère public " ils dénoncent,
décrètent, règlent à l'extraordinaire, absolvent ou condamnent. Tous les jours, ils
montent à la tribune aux harangues, et il est parmi eux des poitrines de stentor qui
se font entendre des quatre-vingt-trois départements. Les places pour entendre
l'orateur, ne coûtent que deux sous. Les journaux pleuvent tous les matins comme
la manne du ciel, et en cinquante feuilles, ainsi que le soleil, viennent tous les jours
éclairer l'horizon. 339
Plusieurs nuances politiques s'exprimeront dans cette vigoureuse presse. Les plus
violentes s'incarneront dans L'Ami du Peuple de Marat et dans Le Père Duchesne de Hébeli, lui
aussi un ancien juriste. Leur répondront, du côté royaliste, L'Ami du Roi et Les Actes des
Apôtres. Les royalistes publièrent aussi de nombreux pamphlets défendant la monarchie et les
biens du clergé. La cour soutiendra d'ailleurs financièrement plusieurs journaux favorables à sa
cause. La violence de cette presse entraîne parfois des réactions hostiles des patriotes qui s'en
prendront à ses imprimeries. En mai 1790, après la mise à sac de l'imprimerie de Petit Gauthier,
on brella même 3 000 exemplaires du journal dans les rues de Paris340 . Le débat est pour le
moins très intense entre ces journaux qui servent aussi d'affiches et de placards341 . Dans la
première phase de la Révolution, chaque parti, en fonction du rapport de force du moment, tente
de prendre des mesures pour limiter l'activité de la presse. La cour réclamera des mesures
d'interdiction contre la presse, puis se sera l'Assemblée. Mais à chaque fois le torrent emporte
tout, les mesures sont faiblement appliquées, quand elles le sont. La situation changera après la
victoire de la Révolution le 10 août 1792, car alors les journaux royal istes seront supprimés,
leurs imprimeries saisies, leurs rédacteurs éliminés ou exilés. Une loi de la Convention du 4
décembre 1792 rendit illégale la propagande royaliste. La rivalité entre les jacobins et les
girondins et le triomphe des premiers amènera de nouvelles restrictions aux droits de la presse.
339 Cité dans BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUlRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse
française, t.1. op. cil, note 94, p. 453-454.
340 id., p. 472.
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Il est important de rappeler que les girondins tenaient une grande partie de la presse, alors que
les jacobins s'appuyaient principalement sur les clubs. Alors qu'ils étaient au gouvernement, les
girondins n'hésitèrent pas à subventionner largement leurs journaux. C'est la Commune de Paris
qu i prendra les premières mesures contre la presse girondine342 . Le « bureau d'esprit publ ic »
qui permettait de subventionner la presse fut supprimé en janvier 1793. Suivront les saccages
des imprimeries girondines et l'interdiction d'être à la fois journal iste et député (9 mars 1793) et
les interdictions de circulation de la presse girondine. La Convention adoptera ensuite la loi du 2
juin 1793, qui punira de mort les auteurs d'écrits incitant au meurtre et au pillage.
La nouvelle Constitution du 24 juin 1793 garantissait, à son article 7, la libelié
d'expression343 , mais, bien qu'adoptée par référendum, elle ne fut jamais appliquée, le
gouvernement décrétant qu'il demeurerait révolutionnaire jusqu'à la paix... Les débats
politiques au sein de la presse ne cessèrent pas pour autant, mais se limiteront de plus en plus
aux attaques des hébertistes contre ceux qui veulent freiner le processus révolutionnaire. Les
hébertistes contrôlaient la presse populaire, la plus violente344 . Mais la mort de Hébert, qui fut
un véritable spectacle'4', ne raffermit pas pour autant l'état de la presse, la situation politique
interne et la guerre extérieure ne le permettant pas.
Après Thermidor, sous la république bourgeoise, la liberté de la presse vécut sous un
régime de contrôle, la remontée du royalisme et du radicalisme étant particulièrement craints par
la Convention. En mai )795, la Convention vota un décret qui punissait du bannissement les
auteurs des écrits qui incitaient à la restauration de la monarchie ou à l'avilissement de la
représentation nationa lé·I ().
La nouvelle Constitution de 1795 ne garantira plus la liberté de presse dans un article de
la Déclaration des droits qui y était annexé, mais aux articles 353 et 355347 . Comme une loi
devait fixer les balises de cette liberté, il faudra attendre la loi du 16 avril 1796 pour qu'un
régime de restrictions légales vienne préciser les délits de presse réprimés par la loi.
L'émergence d'un courant favorable à l'abolition de la propriété privée348 explique que les
atteintes à la propriété par voie de presse sont maintenant passibles de la peine de mOli ou de la
déportation, en cas de circonstances atténuantes. Mais nous entrons déjà dans un autre siècle ....
341 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. 1, op. cit., note 195, p. 535.
342 Id., p. 1029, 1076-1077
343 DUVERGER, Maurice, Constitutions et documents politiques, op. cit., note 336, p.1I.
344 MICHELET, Jules, Histoire de la Révolutionfrançaise, t. 2, op. cil., note 252, p. 440, 528, 536
345 Id., p. 781-782
346 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française,
t.1, op. cil., note 94, p. ID.
347 DUVERGER, Maurice, Constitutions et documents politiques, op. cil., note 336, p. 109.
348 Il s'agit de la conjuration des égaux animée par Babeuf Sur cette question, consultez LOMBARD, Paul, Histoire de la
répression politique. Les insurgés 1670-1799, op. cit., note 287, p. 397-413.
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c) Le XIXe sièclé49
L'évolution du paradigme juridique
Situons d'abord l'évolution du monde cIu droit. Le Barreau est rétabli en 1804. II lui
faudra cependant de longues années avant qu'il ne puisse retrouver la force qui fut la sienne
sous l'Ancien Régime. La réorganisation du Barreau sera poursuivie en 1810, alors que
l'obligation de la licence en droit comme condition d'accès à la profession sera rétablie, que
l'organisation interne de la profession, son code disciplinaire, ses instances de contrôle sont
remis en vigueur. Toutefois, l'autonomie interne n'est guère assurée puisque que le bâtonnier
est choisi par le pouvoir sur une liste de personnes élues par les avocats eux-mêmes. En 1812, le
monopole de la plaidoirie pour la profession est restauré. Si, en 1822, la situation juridique de
la profession est clarifiée, le nombre d'avocats parisiens ne dépasse guère 40, parmi lesquels on
compte un certain nombre de personnes formées à l'époque des «défenseurs officieux ».
L'autonomie interne de la profession ne sera rétablie qu'après 1830, reperdue en 1852 et
définitivement acquise en 1870.
Petit à petit, un régime sévère d'interdiction sera créé. Ce régime rend incompatible
l'exercice de la profession avec un certain nombre d'occupations ou de fonctions qui, clans une
certaine mesure, entrent en rivalité avec celle d'avocat. Encore une fois, ces mesures visent à
permettre aux avocats de pouvoir se présenter et se représenter comme les authentiques porte-
parole du public et non comme cIes personnes dont les intérêts sont conditionnés par des
fonctions économiques ou politiques. Ainsi, en 1818, le Barreau décrète l'exercice de la
fonction de directeur ou de gérant de joul11al incompatible avec celle d'avocat. En 1832. ce sera
celle de rédacteur en chef d'un journal qui sera jugée incompatible. Commence alors cette
séparation des deux approches qui, jusqu'alors, avait prévalu. En 1865, on décrète que
l'exercice de la fonction d'avocat est incompatible avec des fonctions dans les sociétés
commerciales et industrieIIes. Une évolution semblable se dessine en ce qui concerne les
fonctions au sein de l'État. L'exercice de la profession semble alors devenir une sorte
d'artisanat individuel dominé par un éthos anticapitaliste et antiétatique, qui favorise la
perception de la profession comme étant celle qui défend le grand public contre les principaux
349 Nous suivrons l'évolution des lois françaises sur la presse dans les périodes postérieures un peu plus loin. Voir aussi Chapitre
IV.
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pouvoirs de la société. La plupart des avocats se rattachent alors à la moyenne bourgeoisie ou
aux couches supérieures de la petite bourgeoisie, non à la grande bourgeoisie350 •
Toutefois, il ne faudrait pas croire que les relations des avocats et des journalistes
deviennent conflictuelles ou marquées par une indifférence glacée. Au contraire, l'engagement
des avocats en faveur de la liberté de presse, leur participation active et enflammée dans les
grands procès que devra affronter la presse durant cette période en font des alliés sol ides. La
plaidoirie politique, faite devant un jury populaire, constituera même un genre littéraire
nouveau. Le procès d' Isambert en 1826 constitue sans doute une défense et illustration des liens
nouveaux de la presse et de l'avocature. Isambeli est avocat à la Cour de cassation. Il est
poursuivi avec son journal La Gazette des tribunaux pour « provocation à la désobéissance aux
lois et aux agents de l'autorité», après avoir publié un article où il est suggéré de résister à une
arrestation illégale35l .
L'indépendance de l'avocat se marque souvent dans ces procès par le fait qu'aucune
association mécanique ne peut être établie entre les convictions de l'avocat et celles de son
client. C'est un indépendant qui se veut au service du public, de la liberté d'expression, de la
démocratie.
Et l'avocat défenseur de la presse ne chômera pas. Sous la Restauration, on dénombrera
181 condamnations pour délits de presse. De 1830 à 1834, 520 nouveaux procès et 182
condamnations frapperont la presse352 . La prolifération des procès intentés à la presse, les
vigoureux plaidoyers en faveur de la liberté de la presse, transforment le tribunal en forum
public, à son tour relayé par l'éclosion d'une presse spécialisée dans les affaires judiciaires,
dont la fameuse Gazette des tribunaux (1825) et Le Droit (1835).
En ce sens, les avocats et les journal istes ne trouvent de rationalisation à leur action que
par cette même relation avec le public. Ils sont les forces nouvelles qui vont assurer le règne de
l'opinion publique, cette modalité particulière des rapports de la société civile et de l'État353 .
Selon Karpik, divers facteurs favoriseront toutefois les avocats eu égard aux journalistes:
l'intervention judiciaire, les relations sociales, le pouvoir du verbe, si important dans la société
française, et le statut du droit dans la société354 . Or, ce pouvoir du verbe, pour avoir le maximum
d'efficacité, doit être amplifié, élargi, exhaussé par la presse. D'où cette alliance qui
caractérisera les rapports de la presse et de l'avocature durant cette période.
350 KARPIK, Lucien, Les avocats, op. cil., note 220, p. ill.
351 Id., p. 182.
352 Id., p. 188.
353 Supra, Chapitre Il.
354 KARPIK, Lucien, Les avocats, op. cit., note 220, p. lli
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Il ne faudrait pas croire non plus que les avocats seront absents de la scène politique.
Tant s'en faut puisque, s'ils se montrent partisans de la Restauration au début, en partie par
ressentiment à l'égard de Napoléon, la rupture avec le nouveau régime ne tardera guère. Dès
1822, alors que le régime s'enfonce dans le conservatisme, une grande partie des avocats
rompront avec celui-ci, en particulier pour son attitude répressive à l'égard de la presse. Ils
participeront d'ailleurs en grand nombre à la révolution de 1830, parfois appelée la« révolution
d'avocats ». Leur avancée politique ne se concrétisera toutefois qu'avec la proclamation de la ne
République et la Constituante où ils seront 20 % des députés. Après le nouveau recul imposé par
Napoléon III, ils s'imposeront finalement sous la III e République, alors qu'ils seront plus de 150
au Parlement et occuperont de hautes fonctions dans l'exécutif. Voici comment Karpik résume
cette évolution:
La conquête du pouvoir fait apparaître deux cycles. Au début de la Restauration,
les avocats forment une minorité d'opinion remuante, une intelligentsia qui, dans
ses plaidoiries, ne cesse de harceler le gouvernement. Leur efficacité et les
alliances nouées en particulier avec la presse renforcent une influence qui les
inscrit progressivement dans le jeu politique. La jonction avec l'État intervient
sous la monarchie de Juillet: par j'accès, tout d'abord, aux hautes fonctions
publiques et, ensuite, grâce aux procès, à / 'engagement militant, aux liens avec
certains journaux comme Le National al! La Réforme, par l'entrée au Parlement.
Sous la II e République, et c'est le point cu/minant du cycle, ils arrivent au
gouvernement, à l'Assemblée et dans la haule administration. En une vingtaine
d'années, le Second Empire et le début de la République reproduisent la même
irrésistible ascension. 355
En ce qui à trait à la formation interne, pendant tout le XIXe siècle, elle sera assurée,
outre la licence universitaire, par un stage de trois ans. Le nombre d'avocats lui-même demeure
faible jusqu'à la fin du siècle.
S'agissant des rapports des juristes et de la société durant cette période, il faut sans
doute nuancer le portrait que nous avons dessiné précédemment à propos des rapports des
avocats et des journalistes. Il faut être conscient que ce siècle est aussi celui du développement
du capitalisme, celui du triomphe de la propriété. Du point de vue juridique, c'est aussi celui du
positivisme des codes qui viennent d'être adoptés et du règne du droit civil, du privatisme.
À ces caractéristiques, qui enferment déjà le droit et les juristes dans un univers étroit,
où les rapports des hommes à la société sont posés par un biais idéologique ne correspondant
pas aux intérêts d'une proportion toujours grandissante de la population, il faut encore ajouter la
loi de 1837 qui « enfermait les hommes de Droit dans un ghetto », en permettant à la Cour de
cassation de juger «toutes Chambres réunies» le fond des affaires. Le pouvoir judiciaire se
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trouve ainsi dépolitisé, renvoyé à lui-même, à ses arguties, à ses scories356 . Si après 1850, alors
que le droit commercial s'affirme, que le droit social et le droit public commencent à émerger,
se dessinent des courants qui veulent remettre en question les fondements du droit, dans
l'ensemble, pour reprendre l'expression d'Arnaud, les juristes sont d'abord des «pontifes»
antiscientifiques, monistes, autonomistes et idéalistes357 .
Il faudra attendre la période 1880-1900 pour que, sous la poussée anarchiste et
socialiste, et la hantise qu'elle provoque dans les classes dominantes, s'affirment les courants
juridiques qui remettront en cause l'individualisme. Le solidarisme incal1lera ces tendances
nouvelles, en s'en prenant de façon radicale aux robinsonnades juridiques sur l'autonomie de la
volonté et en développant les théories sur l'abus de droit358 .
C'est alors que naissent les premiers droits sociaux et collectifs, dont ceux de la presse.
Fait à noter, l'admission des femmes au Barreau ne sera acquise qu'en 1900.
L'évolution du paradigme de l'information
Examinons maintenant à grands traits l'évolution de la presse durant cette période. En
Grande-Bretagne, les transformations de la presse iront plus rapidement que sur le continent, les
conditions socio-économiques le permettant. La figure de proue du journalisme anglais de la fin
du XVIII" siècle fut sans conteste William Corbett. Parti de positions politiques très
conservatrices, il évoluera progressivement vers des positions réformistes, et le lien entre le
journalisme et la politique s'incarnera dans sa personne, puisqu'il deviendra député en 1832. En
quelque sorte, il est l'initiateur de la presse populaire qui allait bientôt naître puisque son
journal le Political Register s'attira un lectorat ouvrier. Le tirage du journal atteignit 40 000
exemplaires en 1816. Les classes dominantes eurent sans doute peur de ce nouveau courant, car
un nouveau droit du timbre fut introduit en 1819. Avec des variantes, il demeura en vigueur
jusqu'en 1855.
Le XlXe siècle sera aussi celui du Times. Né en 1788, il se consacrera d'abord à la
publication d'infonnations commerciales et économiques et aux faits divers des grands
personnages du royaume. Ce qui vaudra à John Walker, son fondateur, certains procès
retentissants. II refusa d'ailleurs, lors de l'un de ces procès, de dévoiler ses sources, ce qui le
355 Id., p. l8..Q.
356 ARNAUD, André.Jean, Les juristes face à la société du XIX' siècle à nos jours, coll. sUP le juriste, Paris, Presses universitaires
de France, 1975,228 p., p. 36-37.
35) Id., p. 70.
358 Id., p. 75-125.
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conduisit en prison. Mais ce qui fait l'originalité du Times à ses débuts c'est sans doute sa
conception des rapports avec le public. Le journal ne se voulait pas le héraut de quelques
intérêts particul iers, mais il fondait sa crédibi 1ité sur un rapport d'exactitude et de transparence
avec son lectorat. II sut aussi utiliser, sinon développer, les moyens de communication les plus
modernes, n'hésitant pas à investir des sommes considérables pour assurer une transmission
rapide des nouvelles, ainsi que l'augmentation des tirages grâce aux nouvelles inventions
survenues dans les procédés d'impression.
Un autre trait caractéristique de cette période réside dans la naissance des agences de
presse. Pour la Grande-Bretagne, Reuter vit le jour en 1851.
Signalons encore la naissance de la presse populaire du dimanche. Elle fut d'abord une
réponse aux prix exorbitants que la loi du timbre imposait aux journaux. Le premier de ces
journaux fut le Sunday Monitor qui fut lancé en 1779. Suivront l'Observer, en 1791, et plusieurs
autres publications du même genre. Le fait divers criminel et social constituera le plat de
résistance de cette presse.
L'abolition définitive de la loi du timbre en 1855 entraîna une augmentation
considérable du lectorat des journaux et du nombre de titres disponibles. Pour cette seule année,
on dénombre 168 nouveaux journaux dont le Daily Telegraph359 . Ce journal fut sans doute le
plus célèbre des journaux de cette époque et l'un des plus influents. Son tirage augmenta
rapidement, passant de 27 000 exemplaires en 1856 à 300 000 en 1883. Une autre conséquence
de l'abolition de la loi du timbre fut de permettre la naissance de la presse provinciale, les
journaux étant jusqu'à ce moment principalement concentrés à Londres. Pour la seule année
1855, 15 journaux virent le jour en province dont le Manchester Guardian. La présentation
jusqu'alors très lourde de l'information s'allégera aussi par l'addition de sous-titres et d'une
présentation graphique plus accessible.
Signalons encore la naissance de la presse populaire du soir après 1880 et dont les
représentants les plus typiques seront The Evening News CI 881) et The Star (1888). Les classes
dominantes ont maintenant compris le rôle de normalisation de la société que peuvent jouer les
journaux, tout en constituant un placement rentable. Elles vont donc y investir et s'y investir à
fond. L'achat du Evening News en 1894 par Lord Northcliffe est caractéristique de cette prise de
conscIence.
359 APPIA, Henry et CASSEN. Bernard, Presse, radio et télévision en Grande.Bretagne, op. cit., note 208, p. 37
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En France à la même période, la presse connaîtra des évolutions en dents de scie, reflet
des régimes politiques instables qui seront l'une des caractéristiques du pays à ce moment.
Jusqu'en 1814, sous Napoléon, la presse libre disparaîtra quasiment. Le dictateur n'admettant
pas la critique, il se singularisera patiiculièrement par la suppression de journaux, les procès aux
journalistes, le retour des autorisations préalables et de la censure. Dans les faits, on assiste à
une sorte d'étatisation de la presse, un seul journal, dirigé par le préfet, sera permis dans chaque
département, alors que pour Paris Le Moniteur devient une sorte de journal officiel. Les
journaux tolérés doivent verser une part de leurs profits au Trésor public en plus d'assumer les
frais et salaires des censeurs. La police détiendra même une partie du capital de certains
journaux. Une des façons de soutenir les journaux progouvernementaux sera de leur attribuer
certains monopoles. Ainsi, La Gazette de France reçoit en 1811 le monopole des annonces
judiciaires, ce qui constitue une forme de subvention déguisée. Ce procédé a un bel avenir
devant lui ...
Dans les départements, le journal toléré doit encore obtenir l'aval du préfet pour
pouvoir rapporter les comptes rendus des procès criminels. De façon générale, les journaux de
province tiendront toutefois des chroniques pour publiciser les nouveaux codes adoptés à cette
époque et la jurisprudence afférente.
La Seconde Restauration
La presse de la Seconde Restauration (1814-1830) vivra sous un régime légal pour le
moins instable. Trop faible pour pouvoir s'imposer nettement, la bourgeoisie et les groupes qui
aspirent à exercer l'hégémonie au sein de la société vivent des situations d'équilibre fragile, ce
dont les législations sur la presse rendront compte360. Dans l'ensemble toutefois, compte tenu
des lois de censure qui furent maintenues, la presse dut user de divers stratagèmes pour pouvoir
continuer son travail, dont celui de briser la périodicité du journal, ce qui lui évitait de devoir se
soumettre aux diktats du censeur. Ce sera le règne des «semi-périodiques» qui seront très
nombreux à la fin des années 1810. Ils couvrent souvent l'actualité judiciaire, parti cul ièrement à
l'occasion des procès retentissants de cette période. Le principal porte-parole des idées de
gauche à ce moment sera La lvfinerve française, lancée par les animateurs du Mercure de
France qui avait été interdit361 . La presse de droite sera représentée par Le Conservateur lancé
par Chateaubriand en 1818.
360 Infra, Chapitre IV.
361 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française,
1. 2, Paris, Presses Universitaires de France, 1969,465 p., p. B.
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Au début des années 1820, alors que de nouvelles mesures de restriction frappent la
presse et que les saisies et poursuites se multiplient, les journalistes useront de nouveaux
stratagèmes pour échapper à la censure, Un de ceux-ci fut de donner des noms et des vocations
littéraires à des publications qui traiteront principalement de politique. Le pouvoir réagit en
élargissant les mesures de censure aux journaux littéraires. La censure en matière de comptes
rendus judiciaires s'exerce également. Ainsi, les journaux ne peuvent rendre compte des
plaidoyers des avocats de la défense dans des procès où se posent les questions relatives à la
défense de l'ordre et de la morale en matière de délits de presse. On obvie parfois à cette
difficulté en publiant des pamphlets qui remplacent alors l'action des journaux. Dans l'ensemble
toutefois, les comptes rendus judiciàires deviennent de plus en plus populaires et occupent une
place croissante dans les journaux de cette époqueJ62 . La presse spécialisée dans les questions
judiciaires connaît aussi des développements spectaculaires à ce moment, comme en témoignent
les dix journaux qui se consacrent à la jurisprudence en 1827%J.
En province, où la situation économique de la presse est plus fragile, les annonces
judiciaires constituent une manne indispensable à la survie d'un journal. Durant cette période
d'ailleurs, un journal de province constitue souvent un simple appendice d'une imprimerie et
vise à la rentabiliser. Le propriétaire de l'imprimerie et celui du journal ne sont donc qu'une
seule et même personne. Quant aux rédacteurs des journaux, ils se recrutent principalement
parmi les professeurs de collège et les professionnels, dont les avocats. Les commerçants, les
étudiants et avocats et autres notabi lités locales constituent d'ailleurs l'essentiel du lectorat. La
basoche et le journalisme sont donc intimement liés en province. En fait, les Barreaux locaux
n'apprécient pas toujours cette participation des avocats aux activités journalistiques, et l'ordre
en suspendra parfois certains pour ces actions politiques d'opposition. Par ailleurs, pour les
journalistes associés au gouvernement, l'exercice de la profession constituait un tremplin
permettant d'accéder à la fonction publique ou au Parlement. Dans l'ensemble toutefois, la
presse de province est très fragile, son lectorat peu développé, et le procès et l'emprisonnement
d'un rédacteur signifient souvent la fin de l'aventure.
La Monarchie de Juillet
362 Cette littérature d'échafaud servira de documentation de base à plusieurs romanciers célèbres du XIX e siècle. Ainsi Le rouge et
le noir de Stendal fut tiré du compte rendu du procès d'Antoine Berthet publié dans La Gazette des tribunau.x de décembre 1827.
Consultez STENDHAL, Romans et nouvelles f, Bibliothèque de la Pléiade, NRF, Gallimard, Paris, 1963, 1597 p., p. 196-197
(Préface au roman) et p. 715·730 (compte rendu de La Gazette des tribunaux).
363 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GU1RAL. I)ierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française,
t. 2, op. cit., note 361, p. 89.
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Le conflit entre desjoumalistes et le pouvoir ne cessera pas de croître dans les dernières
années du règne de Charles X, et si plusieurs avocats s'engageront dans la lutte pour le progrès,
une partie de la magistrature n'hésitera pas à frapper durement les journalistes qui remettent en
cause le pouvoir établi. Ainsi, les journalistes de la presse libérale, alors en pleine expansion,
furent souvent condamnés à de fortes amendes et à de longues peines de prison364 . La goutte qui
fera déborder le vase est versée par les ordonnances de juillet 1830, dont la première suspend la
liberté de presse et instaure un régime sévère de censure. Chateaubriand dira de cette
ordonnance qu'elle était un véritable suicide politique365 .
En fait, la presse réagira en négligeant de demander les autorisations préalables requises
et en déposant collectivement une protestation énergique. Elle entraînera surtout la population
dans une lutte dont l'issue sera l'accession au trône de Louis-Philippe.
La presse est de plus en plus clairement l'organe de la bourgeoisie en ascension. Cette
période voit d'ailleurs naître des journaux qui incarnent ses aspirations mercantiles et qui lui
fournissent le principal contingent de son lectorat. Chateaubriand résume sans doute fort bien le
nouvel esprit du temps:
La presse est un élément jadis ignoré, une force autrefois inconnue, introduite
maintenant dans le monde " c'est la parole à l'état de foudre " c'est l'électricité
sociale. Pouvez-vous faire qu'elle Il 'existe pas ? Plus vous prétendrez la
comprimer, plus l'explosion sera violente. 11 faut vous résoudre à vivre avec elle,
comme vous vivez avec la machine à vapeur. Il faut apprendre à vous en servir, en
la dépouillant de son danger, soit qu'elle s'affaiblisse peu à peu par un usage
commun et domestique, soit que vous assimiliez ,o/aduellement vos mœurs et vos
lois aux principes qui régiront désorowis l'humanité. 366
Le lectorat de la presse connaît d'ailleurs une progression importante à ce moment. Il
faut dire que la couverture des procès des ministres du régime précédent intéressera grandement
les lecteurs. Par ailleurs, la liberté de presse maintenant reconquise permet aux débats sociaux
de trouver place dans les journaux. Les attaques contre le nouveau pouvoir ne tarderont pas.
Encore une fois, les tribunaux sont appelés à trancher les litiges dont la liberté de presse
favorise l'émergence. Ils le feront avec autant de zèle que par le passé. Ainsi, de 1830 à 1833, il
Yaurait eu, seulement à Paris, 150 condamnations de journaux et journalistes pour des délits de
presse pour lesquels le total des peines d'emprisonnement s'établit à 65 ans367 , Les journaux
font aussi parfois l'objet de manifestations symboliques qui témoignent de leur importance
364 Bien que le tarif des peines variait généralement de trois à six mois, on vit une condamnation à cinq ans de prison pour un libelle.
36; Il s'exclame dans ses Mémoires d'Outre-Tombe: « Encore un gouvernement qui de propos délibéré se jetait du haut des tours de
Notre-Dame! ». Consultez Mémoires d'Outre-Tombe, t. 2, Bibliothèque de la Pléiade, NRF, Gallimard, 1983, 1496 p., p. 392.
166 Id., p. 393.
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nouvelle. Ainsi, un journal de gauche sera-t-il brûlé de manière solennelle par des partisans de
la droite dans un théâtre en 1820.
Mais il ne fait pas de doute que l'un des traits marquants de cette période réside dans
l'élargissement de la palette des tendances sociales qui s'expriment à travers la presse. Ainsi, au
côté des journaux libéraux (Le National, Le Globe, Le Temps, etc.) surgissent les premiers
journaux ouvriers, ceux des catholiques libéraux (dont L'Avenir où officient LaMennais et
Lacordaire), ceux des catholiques radicaux (L'Univers de Louis Veuillot), les premières revues
(dont La Revue des Deux Mondes), etc.
Avec le durcissement du régime qui succède aux affrontements sociaux, les journalistes
sont parmi les principales victimes de la répression étatique, avant que le durcissement des lois
de 1835 viennent ajouter de nouvelles difficultés au travail de la presse. Ainsi de nombreux
journalistes seront encore une fois emprisonnés et des amendes importantes imposées aux
journaux pour diverses infractions et délits de presse. Le directeur du Journal du Peuple sera
condamné à cinq ans de prison en 1841.
Mais ce sont les nouvelles modalités de mise en marché des journaux qui retiennent
d'abord l'attention à ce moment. L'année 1836 voit en effet le lancement de La Presse d'Émile
de Girardin et du Siècle de Dutacq368. Ces journaux, dont les abonnements coûtent la moitié de
ceux des journaux de l'époque, s'appuieront dorénavant sur la publicité pour assurer leur
développement. Girardin n'en n'était d'ailleurs pas à sa première tentative dans ce sens, car il
avait déjà lancé, en 1831, le Journal des connaissances utiles, un mensuel à bon marché
s'adressant à une clientèle populaire. Il est d'ailleurs intéressant de noter que pour Girardin, la
vulgarisation des lois constitue une tâche essentielle du journalisme car elles représentent pour
lui « une des bases essentielle de l'intelligence pratique »369. C'est pourquoi il les commente et
les explique.
La presse libérale traditionnelle réagit très négativement à ces nouveaux
développements qui la menaçaient. Cette opposition trouvera son expression symbolique dans le
duel du directeur de La Presse avec celui du National, ce dernier y trouvant la mort. Cette
nouvelle presse, plus populaire dans son approche des phénomènes sociaux et qui s'attirera
rapidement un lectorat beaucoup plus important que les autres journaux, n'hésitera pas à faire
de la couverture des procès, avec les romans feuilletons, une des armes de son développement.
36) BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand, His/aire générale de la presse française,
1. 2, op. ci/., note 361, p. 103.
368 C'est lui qui avait fondé Le Droi/, principal concurrent de la Gazelle des Tribunau.x:.
369 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand, His/aire générale de lapressefrançaise,
1. 2, op. ci/., note 361, p.lli.
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Pour se gagner la clientèle des juristes, Girardin lancera même un supplément à son journal
intitulé Le Bulletin des tribunaux. La Cour de cassation mettra cependant fin rapidement à
l'expérience. La naissance de l'agence Havas durant la même période facilitera aussi les
transformations en cours.
En fait, à la fin des années 1840, un écart substantiel sépare maintenant les tirages des
différents journaux. Si Le Siècle tire à plus de 30 000 exemplaires, et La Presse à plus de
20 000, les tirages des autres journaux ne dépassent guère 5 000.
Mais le nombre d'exemplaires tirés ne représente pas l'ensemble du lectorat. En effet,
les cafés et surtout les cabinets de lecture assurent aux journaux un lectorat qui dépasse de loin
le nombre d'exemplaires imprimés.
Quant à la presse de province, la monarchie de Juillet constituera, selon certains auteurs,
son âge d'or. En effet, malgré des tirages modestes dictés par les conditions aliisanales de sa
production, cette presse, qui se colle aux nouvelles élites en émergence et en sera leur porte-
parole, se développe de façon appréciable. Certes, la presse conservatrice, alimentée par les
grands journaux parisiens de même tendance et le Bureau d'esprit public, organisme mis sur
pied par le pouvoir à cette fin, enrichie par les annonces judiciaires que lui réservent les
magistrats conservateurs et financée au besoin par le préfet, se tire mieux d'affaire que celle
d'opposition. Mais même cette dernière fait preuve de vitalité et d'initiative. Comme des
auteurs le remarquent: « Le bureau du journal [ ... ] jouait, dans une ville de province, le rôle
rempli un siècle plus tard par une permanence de parti politique. »370 En fait. la presse traduit
l'opinion publique des élites autant qu'elle la forme.
Signalons aussi, pour terminer, que les questions économiques, dont celle du
protectionnisme et du libre-échange, occupent une place croissante dans cette presse, place qui
reflète les mouvements de fond que l'industrialisation et le développement des moyens de
commun ication im pu 1sent.
La chute de la monarchie de Juillet et l'établissement de la ne République seront
précédés par les grands banquets républicains auxquels donne un large écho la presse 1ibérale et
démocratique. La révolution qui appelle les masses au soulèvement utilisera le tocsin comme
signe de ralliement. Comme on le voit, les méthodes et signes de la légitimité par appel au
public se répètent encore ici. Mais c'est la presse qui maintenant jouera le rôle le plus
important. En témoigne la présence des rédacteurs en chef de deux des plus importants journaux
370 Id., p. ID
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libéraux de l'époque, Le National et La Réforme, dans le gouvernement provisoire qui se met en
place. La presse joue vraiment le rôle de cadre politique qui expose les enjeux majeurs de la
société et en débat. La Révolution qui éclate amène une éclosion incroyable de journaux. En une
seule semaine 300 naîtront à Paris ... On les vend à la criée, comme au moment de la Révolution
de 1789. Les grands écrivains du siècle, Hugo (L'Événement), Lamartine (Le Bien Public),
Dumas (Le Mois, La Liberté), Sand (Le Bulletin de la République), LaMennais (Le Peuple
constituant), sautent dans la mêlée. L'opposition entre les tendances modérées et radicales
s'incarne particulièrement dans le combat de La Mennais (Le Peuple constituant) et de
Proudhon (Le Représentant du Peuple). La province connaît également cette floraison de
journaux radicaux qui sont lus à haute voix aux ouvriers et paysans analphabètes. Seule La
Presse de Girardin réussit à se tirer d'affaire dans le nouveau contexte. Ce journal appuiera
d'ailleurs les manœuvres de Napoléon III dont arrivée à la tête de l'État voudra dire des mesures
très répressives contre la presse, l'arrestation de nombreux journalistes et la disparition d'un
grand nombre de journaux.
La presse du Second Empire
Quant à la presse. messieurs, elle n'a jamais joui d'une liberté plus entière, sous
aucun gouvernement décidé à se faire respecter. Toutes les grandes questions, tous
les intérêts sérieux ont des organes. L'administration ne combat que la
propagation des doctrines funestres, le colportage du poison. Mais, entendez-moi
bien, nous sommes tous plein de déférence pour la presse honnête, qui est la
grande voix de l'opinion publique. Elle nous aide dans notre tâche, elle est j'outil
du siècle. Si le gouvernement l'a prise dans ses mains, c'est uniquement pour ne
1 1 . . cl . 370.1pas a ClIsser aux mams e ses ennemis ...
La presse du Second Empire connaît un déclin évident surtout dans la première décennie
du nouveau régime. Ainsi, les débats des Chambres ne peuvent être rapportés ou commentés.
Une interdiction totale frappe aussi les procès pour délits de presse. Les magistrats peuvent à
leur convenance interdire toute publication qui couvrirait la tenue d'un procès. Sur toute la
ligne de la transparence, c'est donc le recul.
Un régime de terreur à l'égard de la presse est mis en branle. L'échelle qui va de
l'avertissement à la suspension et à la suppression d'un journal est fort courte. Ce qui justifie et
accroît sensiblement l'autocensure dont font preuve les journalistes. En 15 mois, au début du
nouveau régime, 133 avertissements sont adressés à des journaux. Des déportations contre les
journalistes sont même ordonnées. À ces mesures de répression s'ajoutent encore les soutiens
370.1 ZOLA, « Son excellence Eugène Rougon », dans Œuvres II, coll. La Pléiade, Paris, Gallimard, 2001, p. 366.
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financiers et institutionnels (tel le monopole des annonces légales) à une presse docile qUI
accepte de jouer le jeu du pouvoir.
À ces difficultés politiques et juridiques s'ajoutent aussi la mainmise économique de la
finance, de l'industrie et de la banque sur la presse. C'est de cette époque que date la
constitution des premiers cartels de presse. Ainsi, les chemins de fer permettront que deux des
principaux journaux de l'époque, Le Pays et Le Constitutionnel, appaliiennent aux mêmes
intérêts. Il faut d'ailleurs signaler la synergie entre la vente des journaux dans les gares et le
développement des chemins de fer et des journaux.
Le banquier Millaud achète même La Presse de Girardin en 1856 pour la somme
énorme de 800 000 francs. Le journal sera revendu à un autre banquier, M. Solar en 1859. La
presse est devenue une bonne affaire qu'il faut protéger. D'où le conservatisme bon ton qu'elle
affiche.
La crédibilité des journalistes eux-mêmes, dont plusieurs ne se privent pas de
boursicoter et dont certains sont mêlés à des spéculations douteuses, sera atteinte par ces
comportements outranciers. Comme un journal iste de l'époque devait le noter:
La présence de financiers célèbres à la tête de plusieurs journaux n'était pas faite
pour diminuer la méfiance contre le journalisme. Le public entendait parler tous
les jours de fortunes faites par certainsjournalistes et il les suspectait tous. 371
Malgré cette déconsidération qui frappe la presse et les journalistes, les grands journaux
de l'époque continuèrent de se faire les porte-parole des aspirations nouvelles. La Presse et Le
Siècle vont assurer ce leadership jusqu'au moment où la presse populaire prendra la relève. Le
tirage du Siècle passe de 21 000 exemplaires en 1853 à 52 000 en 1861.
À partir de 1860, l'étau se desserrera graduellement sur la presse. Il est maintenant
possible de rapporter les débats parlementaires, mais à condition de les citer in extenso.
Signalons encore, pour cette période, la prolifération des revues et journaux non
politiques et de ceux consacrés à la finance et à l'économie, la naissance d'une presse légère et
mondaine (Le Figaro voit le jour en 1854) et le développement considérable de la presse
juridique spécialisée. Le Bulletin des Tribunaux, le Journal du Palais, le Journal du Notariat,
La Jurisprudence générale et quelques autres complètent et enrichissent la Gazette des
Tribunaux tirée à cette époque à 3 000 exemplaires.
Soulignons enfin la naissance de la presse illustrée, sur le modèle de l'Illustrated
London News. Ses principaux titres en France seront L'Illustration, L'Univers illustré, Le
371 DELOR, Textile, Histoire du Second Empire, cité dans BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et
TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française, t. 2, op. cit., note 361, p. 257.
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Monde illustré, Le Journal illustré. Les tirages de ces périodiques furent importants, variant
alors de 15 000 à 100 000 exemplaires.
Si, comme nous l'avons signalé, la libéralisation du régime touche la presse, cette
évolution ne se fera pas sans reculs temporaires. Ainsi, en 1867 le régime intenta une poursuite
collective contre 17 responsables de journaux pour avoir contrevenu à la loi régissant les
comptes rendus des Chambres. Dix d'entre eux furent condamnés.
Mais la fin du siècle sera d'abord marquée, comme en Grande-Bretagne, par la montée
en puissance des journaux populaires. Dès 1866, Le Petit Journal tirait à 240 000
exemplaires372 , Le Journal illustré à 105 000 et La Petite Presse quotidienne à 96 000. Il est
intéressant de noter que même si cette presse se veut dépolitisée (ce qui lui procure un avantage
financier immédiat car elle n'est pas soumise alors au droit du timbre) le compte rendu des
audiences des tribunaux constitue, avec le roman feuilleton, l'un de ses plats favoris. Il faut dire
que les procès intentés à des journalistes célèbres, comme Montalembert ou Parad01, assurent
non seulement des salles d'audience combles, mais aussi des ventes importantes pour les
journaux373 • Des liens étroits unissent d'ailleurs le compte rendu judiciaire et les romans-
feuilletons qui sont privilégiés dans ce type de journal, puisqu'ils mettent en scène le plus
souvent des criminels et des policiers374 .
Le pouvoir lui-même comprendra l'intérêt d'utiliser de tels journaux. C'est pourquoi il
lance Le Moniteur du Soir dont le succès sera cependant plus mitigé.
Mais il faut comprendre que cette presse est le symbole des transformations qUI se
réalisent alors dans les sociétés occidentales. Transformations technologiques, qui permettent
d'imprimer quotidiennement un tel volume, transformations sociologiques liées à l'urbanisation
accélérée des sociétés et qui permettent la concentration géographique du lectorat,
transformations économiques qui assurent que les coüts puissent être bas et conséquemment
absorbables par un prolétariat pauvre, et finalement politique dans la mesure où le régime en
place accepte cette diffusion.
La fin du Second Empire voit aussi la naissance de journaux plus traditionnels qui se
consacrent aux grands débats politiques. Le Temps, version française du Times de Londres, est
lancé en 1861. Il sera l'un des plus importants journaux de la III e République. Puis L'Avenir
372 Sur l'aventure du Petit Journal consultez, PALMER, Michael B. Des petits journaux aux grandes agences Naissance du
journalisme moderne, coll. Historique, Paris, Aubier, 1983,350 p., p. 23-63.
373 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française,
t. 2, op. cit., note 361, p. .326-327.
374PALMER, Michael B., Des petits journaux au.x grandes agences Naissance du journalisme moderne, op. cit., note 372, p. 26-27.
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national et L'Époque suivront en 1865. Girardin reprend du service en lançant La Liberté en
1866.
Les conditions de travail des journalistes varièrent de façon appréciable à ce moment.
Une différenciation importante s'opère alors entre les sommets de la profession, qui reçoivent
un traitement princier, et la base où les conditions salariales sont très difficiles et la gêne la
règle courante. Cela traduit d'ailleurs la coupure de classe qui divise la profession entre les
journalistes issus de l'université et ceux qui ne peuvent compter sur le type de capital et de
relations sociales qui y sont associés.
Pourtant la publication d'un journal est alors une opération des plus lucratives. En effet,
les journaux s'appuient de plus en plus sur la publicité alors que sont créées, dès 1848, des
régies chargées de répartir les sommes données par les annonceurs en fonction des tirages
respectifs375 . Il est également certain que des gouvernements étrangers ont financé une partie de
la presse française.
Pour terminer notre exposé sur l'évolution de la presse de cette période, disons quelques
mots sur les journaux au moment de la Commune de Paris. Certes, la libéralisation du cadre
législatif qui intervient en 1868 a pour conséquence de favoriser l'émergence d'une presse
démocratique et radicale qui accentuera la critique du régime. Le Peuple de Jules Vallès est
lancé en 1869. C'est également de cette période que date La Lanterne de Rochefort qui aura une
influence certaine sur les radicaux québécois376 . Malgré ces craquements de la construction
idéologique du régime, le rapport de force au sein de la presse, mesuré par le nombre
d'exemplaires de la presse qui lui est favorable, demeure très nettement en sa faveur377 •
L'éclatement du régime entraînera toutefois la montée en force des journaux
révolutionnaires où la défense de la République sera intimement liée à celle du socialisme et de
la nation. Le Cri du Peuple de Vallès représente un archétype de cette presse révolutionnaire
généreuse et idéaliste. Mais la politique de la Commune à l'égard de la presse sera marquée par
la répression et de nombreuses interdictions de publier.
Le rétablissement de l'ordre bourgeois sera marqué, quant à lui, par une répression plus
dure encore à l'égard de la presse et des journalistes. Les interdictions de publier seront très
importantes et les condamnations à mort et déportations de journalistes tout aussi nombreuses.
]7'BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française,
t. 2, op. cil., note 361, p. 341-342.
]76 GAGNON, Marcel-Aimé, La Lanterne d'Arthur Buies, Montréal, Les Éditions de l'Homme, 1964,253 p.
377 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française,
t. 2, op. cit., note 361, p. 356.
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C) Le XX C siècle
a) L'évolution générale de la presse, de la magistrature et de la liberté d'expression
Voilà que la philosophie des avocats, si longtemps régnante, m'entraîne par son
prestige propre. Ce que je voulais dire, c'est que nous pensons communément
maintenant sous un autre régime, que nos arrière-neveux devront définir aussi et
juger et surmonter. Ce n'est pas l'éloquence; ce n'est pas tout à fait le livre, et
c'est plutôt le journal. La presse typographique a changé profondément la manière
de persuader; mais l'éloquence, commune, d'un instant, d'une occasion, est mieux
représentée par le journal que par le livre, ce que le mot presse, en son sens
principal, exprime irrésistiblement. Nous ne sommes pas bien placés pour mettre
en forme cette logique de la presse, qui est la nouvelle rhétorique. [... )Ce n'est pas
parce qu'on se défie du journal que l'on échappe au journal; je ne puis que le nier
énergiquement, ce qui est pensé, sinon comme lui, du moins par lui. r -,
Nous ne pourrons pas, dans le cadre qui est le nôtre, procéder à ce propos avec autant de
précision et de détails que pour la presse du siècle passé. D'une part, la masse de documents est
trop considérable pour que nous puissions en tenter une synthèse. D'autre part, l'évolution est,
dans une certaine mesure, encore en cours et il conviendrait de la situer dans un cadre
sociologique qui permette de rendre compte de ses divers aspects378 . Nous allons toutefois tenter
de situer à grands traits cette évolution en insistant, de façon particulière, sur les rapports de la
presse et de la magistrature comme illustration du conflit des principaux ordres normatifs de la
société bourgeoise.
Commençons par la Grande-Bretagne. Dans ce pays, à la fin du XIXe et au début du
XXe siècle, comme nous l'avons vu précédemmene79, se sont constitués de puissants
monopoles. Une publicité de plus en plus présente et une presse elle-même monopolisée seront
le pendant exact à ces mouvements de fond qui touchent l'appareil de production. Autrement
dit, une presse d'un nouveau genre était nécessaire pour faire face aux évolutions en cours à ce
moment. La chose est d'autant plus plausible que des changements technologiques émergeront
aussi dans le domaine de l'impression, dont l'utilisation de la linotype, ce qui permettra une
augmentation considérable des tirages. Un homme et un journal incarneront particulièrement la
révolution à venir: Lord Northcliffe et le Daily Mail. Le journal est lancé en mai 1896. Sa
présentation graphique est plus aérée, ses articles plus courts et il aborde des sujets qui,
jusqu'ici, avaient été négligés par la presse (faits divers, sujets sociaux, questions féminines,
etc.). Le journal utilise aussi une publicité agressive, dont l'octroi de cadeaux. Le succès sera
377.1 ALAIN, Préliminaires à l'esthétique, coll. NRF, Paris, Gallimard, 1951,306 p., p. 183-184.
378 Nous nous proposons, dans le cadre d'une seconde thèse de doctorat (en sociologie) que nous avons entreprise récemment,
d'examiner de façon approfondie ces questions.
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immédiat et, avant la fin de l'année, le tirage atteindra plus de 200 000 exemplaires. Le tirage
passera à 400 000 exemplaires en 1898 et à près d'un million au tournant du siècle.
Politiquement, le journal est très à droite et il soutient à fond l'impérialisme britannique, en
utilisant un langage qui frôle parfois l'hystérie. Avec lui naît, en quelque sorte, la presse
populaire britannique.
Cette entrée en scène tapageuse se traduit par une augmentation considérable des
difficultés pour les journaux sérieux qui sont de plus en plus délaissés par leur lectorat.
Toujours au tournant du siècle, le Times ne tire plus qu'à 38 000 exemplaires et Northcliffe
réussira à l'acheter pour la somme de 320 000 f. Ce journal changera à nouveau de mains en
1922, après la mort de Northcliffe, alors qu'il sera acheté par celui qui deviendra Lord Astor.
C'est d'ailleurs ce dernier qui donnera à ce journal les garanties d'indépendance de son équipe
de rédaction, en confiant la direction du journal à un « board of trustees » chargé de statuer sur
l'avenir du journal et où siège, entre autres, le juge en chef de Grande-Bretagne. Ce statut
unique demeurera en vigueur jusqu'en 1966.
Northcliffe sera aussi un pionnier du journalisme illustré en lançant le Daily Mirror,
dont le tirage dépassera le million d'exemplaires en 1911.
Mais ce qui caractérisa peut-être davantage la presse britannique du début du siècle fut
sans doute la présence de puissants barons de la presse (les Press Lords) qui détiendront les
principaux journaux de l'époque et se livreront une guerre commerciale très agressive. La
guerre sera particulièrement vive entre Northcliffe (Daily Mail, Daily Mirror, Times. Observer)
et Pearson (Daily Express, Standard, Evening Standard).
Une autre caractéristique importante de la presse britannique réside dans la domination
des journaux du dimanche sur les quotidiens. À cet égard, rappelons que vers 1920 si le tirage
des quotidiens atteint globalement 5 430 000 exemplaires, celui de la presse dominicale dépasse
les 13000000 d'exemplaires. La concurrence des quotidiens n'en est pas moins rude.
En 1930, le Daily Express, maintenant possédé par Lord Beaverbrook (Max Aitken, un
canadien) tire à 1, 7 millions d'exemplaires et talonne de près le Daily Mail qui, lui, publie
quotidiennement à 1, 845 millions. Suivent le News Chronicle (qui résulte de la fusion du Daily
News et du Daily Chronicle et où officie Lloyd George) avec, 1, 4 millions d'exemplaires, le
Daily Herald (fondé avec l'appui du mouvement ouvrier et syndical) avec 1, 1 millions
d'exemplaires et le Daily Mirror, avec un peu moins de 1 million d'exemplaires. Finalement, le
379 Voir supra, Chapitre II.
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Daily Telegraph ferme la marche avec un tirage avoisinant les 750 000 exemplaires dans les
années qui précèdent la guerre.
Mais la situation est instable, et tous les coups sont permis pour augmenter son tirage.
En 1937, le Daily Express prendra la tête des tirages avec 2, 3 millions d'exemplaires, le Daily
Herald suivra avec 2 millions d'exemplaires, le Daily Mail tombe en troisième position avec 1,
58 millions d'exemplaires et le News Chronicle ne tire plus qu'à 1,32 millions. Le Daily Mirror
prendra sa revanche au moment de la Seconde Guerre mondiale alors qu'il prendra la tête des
tirages. Son attitude ouvertement critique à l'égard du gouvernement conservateur a failli
entraîner son interdiction. Dans un éditorial fracassant, le 5 juillet 1945, il appelle à voter
travailliste, ce qui aurait contribué puissamment à la défaite de Churchill. Dans le sillage de
cette victoire travailliste, 23 journalistes entrent au Parlement, ayant été élus sous la bannière
travailliste. L'âge d'or de la presse britannique et des barons de la presse tire à sa fin. Dès 1947,
le gouvernement travailliste décrète la création d'une commission royale d'enquête pour faire la
lumière sur le fonctionnement des médias écrits britanniques. Son rapport, remis en 1949,
proposera la mise sur pied d'un conseil de presse pour discipliner l'industrie de la presse.
Aucune suite ne sera donnée à cette propos ition.
Toutefois, les tirages se stabil isent et commencent même à baisser. Les problèmes de la
presse s'accentuent alors que l'arrivée de la télévision commerciale, en 1955, entraîne un
partage de la publicité entre les médias. Les industriels de la presse écrite réagissent en
accentuant la concentration de la presse. Déjà en 1948, trois groupes de presse (Beaverbrook
Newspapers, Associated New.spapers et le groupe du Daily Mirror) contrôlaient 45 % du tirage.
En 1961, ce pourcentage atteint maintenant 67 %. Quand le Daily Mirror décide d'acheter le
Daily Herald, l'inquiétude devient vive et le gouvernement décide d'instituer une nouvelle
commission d'enquête qui déposera son rapport en 1962.
11 ne fait pas de doute que les années 1960 voient les journaux britanniques connaître
des moments difficiles. Même le prestigieux Times se voit contraint de changer de mains alors
qu'il est racheté par le groupe Thompson, qui possédait déjà le Sunday Times. Puis vint, en
1968, la tentative avortée de Cecil King, le tonitruant président du groupe International
Publishing Corporation (Daily Mirror, Sun, People, Sunday Mirror), appelant publiquement au
remplacement du premier ministre, ce qui va entraîner... son propre remplacement à la tête du
groupe.
En tennes de contenu, ce sont les journaux populaires qui ont les plus larges tirages. Ils
font du fait divers le lassant menu de leur production quotidienne. Les moindres péripéties de la
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vie quotidienne de la famille royale sont commentées ad nauseam par cette presse. Les années
1960 voient aussi la montée en force des journaux économiques et des pages économiques dans
les quotidiens. Les succès du Financial Times illustrent ce phénomène.
Le financement des journaux britanniques de cette époque est principalement l'œuvre
de la publicité qui assure de 50 à 80 % de leurs recettes, les quality papers étant les plus
dépendants de cette source de revenus. La presse écrite ne touche d'ailleurs pas la plus
importante partie de la manne publ icitaire. Ainsi, en 1965, sur des recettes globales de 590
millions de livres la presse écrite ne reçoit que 282 millions, soit 47, 8 % du total.
En ce qui touche aux rapports de la presse et de la magistrature, des attitudes
contradictoires peuvent être retrouvées dans les médias. Pour la presse populaire, les jugements
des tribunaux peuvent constituer une source de revenus intéressants. C'est ainsi qu'on verra de
plus en plus souvent la publication intégrale des jugements de divorce qui comportent des
éléments croustillants pouvant intéresser le public de ces publications. Mais la presse
n'entretient pas, de façon générale, des rapports cord iaux avec les tribunaux. Deux facteurs
contribuent particulièrement à tendre les relations entre les deux groupes. Le premier concerne
les dommages accordés par les tribunaux en matière de diffamation. Ils atteignent souvent des
sommes importantes, ce qui menace l'équilibre financier des journaux et conduit à une
autocensure significative. La Cour européenne des droits de l'homme devra d'ailleurs réagir à
cette surenchère ruineuse dans les années 1980380 . Le second touche à la procédure d'outrage au
tribunal lorsque le média intervient dans une procédure en cours ou qu'il veuille critiquer la
magistrature. Pendant un certain temps, il fut même impossible d'en appeler des décisions d'un
juge condamnant pour outrage au tribunal. Les journaux populaires ont certes déjà pratiqué un
journalisme agressif consistant à obtenir, moyennant de généreuses contributions, le témoignage
d'accusés avant le procès, ce qu'on appela le chequebook jounalism. Mais, pour la presse
sérieuse, la question se pose davantage autour du droit de critique de la magistrature. En 1967,
lors de la condamnation de deux membres des Rolling Stones pour consommation de drogues,
il fallut attendre que le Times se permette de critiquer la sévérité du jugement avant que le reste
de la presse n'ose le faire.
Le respect des sources journalistiques ne trouve guère de partisans au sem de la
magistrature, et lors de l'affaire Vassall deux journalistes seront emprisonnés pour avoir refusé
de les dévoiler381 • L'émoi causé par cette attitude répressive conduira à la mise sur pied d'une
commission spéciale d'enquête sur les rapports de la presse et de la magistrature. Son rapport
380 Voir infra, Chapitre IV.
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intitulé The Law and the Press ne permit pas vraiment à la presse de marquer des points. En
effet, le comité ne reconnaît aucun privi lège particulier à la presse dans la protection de ses
sources ni n'envisage de remèdes contre les procédures d'outrage au tribunal. Il faudra attendre
les décisions de la Cour européenne des droits de l'homme pour que les choses commencent à
changer véritablemenes2 .
Mais revenons en arrière pour traiter de la naissance des autres médias. C'est en 1922
que naîtra ce qui deviendra la British Broadcasting Corporation (BBC). D'abord propriété de
six partenaires privés, le nouveau média devra vivre de la taxe spéciale sur la vente d'appareils,
la publicité, sous la pression des journaux, ne lui étant pas accessible. On ira vers l'étatisation
après l'élection d'un gouvernement travailliste en 1923, alors qu'une commission d'enquête
sera instituée pour établir les scénarios d'avenir possibles du nouveau média. Ce n'est toutefois
qu'à l'occasion de la deuxième commission d'enquête, instituée en 1926, que le monopole
étatique sera enfin acquis. L'organisme sera toutefois doté d'une charte royale qui assure une
large autonomie face au gouvernement. La troisième commission d'enquête de 1937
maintiendra l'essentiel de la structure de la BBC. Il faut dire que le « style BBC » adopté par la
radio britannique favorisera le maintien de rapports relativement harmonieux avec le pouvoir
politique383 .
Quant à la télévision, les premières expériences datent de 1929. L'adoption de nouvelles
normes techniques, à partir de 1933, en accélérera cependant le développement, d'autant que la
BBC s'impliquera dès 1934. La programmation régulière débuta en 1936, mais connaîtra un
arrêt durant la Seconde Guerre mondiale. À ce moment, on compte déjà 20 000 spectateurs
réguliers des programmes. En 1957, plus de 80 % du territoire national était déjà couvert par la
télévision. L'élection du gouvernement conservateur en 1951 amorcera toutefois le processus de
privatisation partielle de la télévision. Ainsi lors du renouvellement de la licence de la BBC, en
1952, on prévoit nommément la possibilité de la concurrence à la télévision d'État. Le puissant
lobby qui se met alors en place verra ses efforts récompensés quand, en 1954, la Television Act
adoptée par un vote serré de 296 à 269 assure la naissance d' ITV.
L'évolution des médias français suivra une ligne qui présente plusieurs ressemblances.
Signalons d'abord une série de changements technologiques qui permettront à la presse de
381 APPlA, Henry et CASSEN, Bemard,.Presse, radio et télévision en Grande-Bretagne, op. cit., note 208, p. ill.
382 Voir infra, Chapitre IV.
383 Appia et Cassen défll1issent ainsi le style BBC : « La stricte observation d'un code d'éthique, la modération dans l'expression, le
refus de choquer l'auditeur ou même de contester les valeurs établies ». Voir Presse, radio et télévision en Grande-Bretagne, op.
cit., note 208, p. 230.
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connaître son « âge d'or». Les progrès qu'ont constitué les presses rotatives, dont celles à
bobines de Marinoni, la composition mécanique et les linotypes permettront l'augmentation du
nombre de pages et d'éditions, mais surtout des tirages. L'introduction de l'héliogravure à partir
de 1912, de l'offset vers 1925, des téléprinters et des téléphotos à partir de 1929, et de la
composition photomécanique à la fin des années 1940 constitueront de nouveaux jalons
permettant les transformations de la presse.
Signalons encore que l'introduction du télégraphe et plus tard du téléphone modifieront
la quête des nouvelles et introduiront un facteur de rapidité inconnu jusqu'alors. Mais ces
facteurs technologiques à eux seuls ne peuvent expliquer les profondes modifications que
connaîtra la presse de cette époque. L'urbanisation, l'alphabétisation des masses populaires qui
suivra les grandes réformes des années 1880, la montée de l'industrialisation contribueront aussi
puissamment au phénomène. L'industrialisation aura aussi comme conséquence de favoriser la
concentration de la presse, qui permettra à son tour la diminution des prix des journaux et qui
jouera aussi un rôle dans la diminution de l'importance des journaux d'opinion et la montée en
force d'une presse d'information. Tous ces facteurs s'entremêlent et se conjuguent dans les
transformations qui sont alors observées.
Déjà, dès les années 1870, l'abolition des droits du timbre, qui touchaient seulement la
presse cl 'opinion, entraîna la disparition des différences entre la presse politique et non pol itique
et favorisa l'essor de la presse bon marché qui pourra alors couvrir une plus large palette de
l'actualité. À cette même époque, les dispositions permettant aux préfets de choisir les journaux
qui pouvaient donner les annonces légales seront aussi abrogées, ce qui favorisera une plus
saine compétition entre les journaux, particulièrement en province.
Nous n'entrerons pas dans les détails des péripéties de l'opposition de la presse et des
nombreux gouvernements qui se succéderont dans les années 1870-1880 et qui auront des
politiques plus ou moins libérales. Signalons simplement que la correctionnalisation des délits
de presse se poursuivra, même si l'État se montre en général plus circonspect dans son approche
à l'égard de la presse. Comme le disait un garde des Sceaux de cette période:
En matière de presse les condamnations n'ont d'effet durable qu'à condition d'être
approuvées par l'opinion publique. Vous éviterez donc de saisir sans nécessités les
tribunaux correctionnels de poursuites trop nombreuses.384
Cela ne veut pas dire que les poursuites cesseront, tant s'en faut. La presse de gauche
connaîtra particulièrement les affres des poursuites de cette République des ducs et de celle des
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notables qui lui succédera. Un rapport parlementaire établi en 1878 établissait que pour la seule
presse de province 1656 avaient été intentées dont 421 pour délits de presse, 849 pour délits de
colportage, 216 pour délits de librairies et 170 pour «cris séditieux ». Il en avait résulté
million de francs d'amendes, 46 ans de prison pour les 302 condamnations prononcées385 .
Dans l'ensemble toutefois, ces gouvernements ne purent contrer le développement de la
presse. La droite surtout, qui brillait fort dans les salons et les discours à l'Assemblée, ne
sembla pas comprendre les évolutions en cours et l'importance nouvelle que prit la presse à ce
moment. Il faut dire que son refus de faire, dans sa presse, du fait divers le moteur de son tirage,
la condamnait à péricliter, alors que, chez les républicains, plusieurs politiciens avaient
commencé leur carrière dans la presse et bénéficièrent de l'appui des groupes industriels qui,
eux, avaient compris l'importance de ce nouvel instrument.
Il ne fait pas de doute toutefois que c'est de ce moment que date la division entre la
presse sérieuse et la presse populaire, même si cette dichotomie ne sera jamais celle qui
caractérise la presse britannique dès cette époque. Chaque tendance politique (légitimistes,
orléanistes, catholiques militants et républicains) peut donc s'appuyer sur un certain nombre de
journaux à Paris et en province qui assurent le rayonnement de ses idées. Ainsi, à Paris en 1870,
on dénombrait 33 titres qui, ensemble, cumulaient un tirage de 470 000 exemplaires. Mais en
parallèle avec cette presse sérieuse se développa, comme en Grande-Bretagne, des journaux
populaires basés sur le fait divers, les scandales et l'information plutôt que l'opinion et le débat
politique. Le Petit Parisien, qui naît en 1876, et surtout le Petit Journal incarneront cette
nouvelle presse. Les succès du journal La Lanterne, qui connaîtra plus tard au Québec son
pendant386, reposant, en partie, sur des reportages critiques à l'égard de la police, illustrent
aussi ce phénomène.
Un autre trait marquant de la presse de la période 1870-1880 peut être trouvé dans la
naissance de l'opposition entre la presse de province et la presse parisienne. En fait, deux
facteurs vont y contribuer puissamment. D'abord, le développement de l'agence Havas qui
offrira à ses clients, les journaux de province, de leur fournir télégraphiquement du contenu
pouvant les alimenter. L'agence poussera même sa démarche jusqu'à offrir des services qui
s'adaptaient aux diverses tendances politiques et présentaient ainsi plusieurs lectures de
l'actualité ... Ensuite, le développement des chemins de fers. Havas mettra sur pied un service
d'expédition de «clichés» (les flancs) déjà « montés» pennettant une impression rapide de
384 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUlRAL, Pierre et TERROU, Fernand (dir.), Histoire générale de la presse
française, 1. 3,« De 1871 à 1940 », Paris, Presses universitaires de France, 1972,686 p., p. 157.
385 Id., p. ID.
386 Voir supra, note 376.
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l'essentiel des journaux de provinces. On n'avait alors qu'à compléter le journal avec les
informations 10cales387 . Ainsi, grâce à Havas, l'actualité judiciaire parisienne et nationale sera
présente dans les journaux de province.
On voit donc les liens étroits qui unissent les journaux et les moyens de transport de
l'infonnation : le télégraphe et le train contribuent de façon importante aux transformations de
la presse, à son développement ; autour des gares sont construits les grands réseaux de
distribution de la presse; les fils du télégraphe, et plus tard du téléphone, suivent aussi les lignes
de chemins de fer.
Si la presse est largement tributaire des nouvelles technologies qui sont alors mises en
place, elle doit aussi son évolution aux nouvelles classes et groupes sociaux qui émergent à ce
moment: pour son financement, par la bourgeoisie, et par le prolétariat, pour son lectorat. En ce
qui concerne le financement, nous assistons alors à une véritable mainmise sur les journaux par
les agences financières et les banques qui prennent directement en charge les sections
financières des journaux en plus de créer un grand nombre de journaux financiers. En 1874, par
exemple, Le Figaro confiera la partie financière du journal à la Banque Parisienne, et ce, pour
une durée de 12 ans. En contrepartie, le journal recevait un montant annuel variant de 75 000 à
150 000 francs388 . Quant à son lectorat et à son importance démocratique, rappelons ici les
propos du sénateur Pelletan lors de l'adoption de la loi de 1881 :
La presse à bon marché est une promesse tacite de la République au suffrage
universel ... La presse et surtout la presse à bon marché, cette parole présente à la
fois partout et à la même heure grâce à la vapeur et à l'électricité, peut seule tenir
la France tout entière assemblée comme sur une place publique et la mettre,
homme par homme, jour par jour, dans la confidence de tous les événements et au
d 1 . 389courant e toutes es questIOns.
Ces tendances lourdes trouveront leur aboutissement dans la période 1880-1914,
d'abord par l'adoption d'un nouveau cadre juridique. Ce sera la fameuse loi de 1881 39°. Ensuite,
ce sera par toute une série de changements structurels, humains et sociologiques qui modifieront
de façon fondamentale la nature de l'information produite, la manière de la produire et de la
distribuer et la composition des artisans qui réalisent ces tâches.
Commençons par ce dernier point. À l'échotier391 de la période antérieure, qui brillait
dans les salons où il assénait, entre deux jeux de mots, la petite phrase assassine souvent dictée
387 APPIA, Henry et CASSEN, Bernard, Presse, radio ellélévision en Grande-Bretagne, op. cit., note 208, p. 43-56.
388 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand (dir.), Histoire générale de ta presse
française, 1. 3, « De 1871 à 1940 », op. cit., note 384, p. li.
389 Id., p. 241.
390 Pour l'analyse du cadre juridique français de la presse et de son évolution historique voir infra, Chapitre N.
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par des intérêts occultes, succédera le reporter qui va sur les lieux de l'actualité, qui est bien
informé, mais qui demeure proche des milieux officiels. Toutefois, les rapports des journalistes
et du pouvoir se transformeront pour devenir plus formels, plus structurés. Bref, au
propagandiste succède l'informateur. En témoigne l'importance prise par les courriéristes
parlementaires qui jouent un rôle plus considérable au fur et à mesure de la consolidation de la
vie parlementaire et qui se distingueront des « physionomistes» chargés de donner de la couleur
aux papiers qu'ils écrivent. On pourrait voir là nos « reporters sur la colline» et nos columnists
à l'œuvre ... Cela ne veut pas dire que le reportage mondain ne soit plus d'actualité, tant s'en
faut. Les duels nombreux entre les journalistes de cette époque et leurs « victimes» illustrent
que l'importance de ce genre journalistique demeure. Toutefois, c'est le reporter qui l'emportera
historiquement. Il faut dire que l'influence du naturalisme littéraire et du journalisme anglo-
saxon se fait aussi sentir et pousse dans ce même sens. Il faut encore signaler que ces
transformations du groupe social chargé d'informer la société prennent la forme d'une
différenciation de plus en plus poussée au sein du groupe des journalistes, différenciation qui
relève en partie de celle de la presse elle-même. Ainsi, on verra de plus en plus s'opposer le
« sacerdoce» des journalistes d'opinion mal payés et la « carrière» des journalistes de la
nouvelle presse mieux rétribués, jouissant de meilleures conditions de vie et de travail. Comme
des auteurs le remarquent:
Au total, l'opposition si souvent faite entre journaux d'opinion et journaux
d'information reposait sur une différence fondamentale et bien simple, les uns
étaient assez riches pour avoir constitué des entreprises économiquement
autonomes ; les autres, quelle que soit leur indépendance politique, restaient
condamnés à une vie matérielle difficile, faute d'avoir pu franchir le cap qui leur
eût assuré autonomie technique et indépendance commerciale. 392
Mais ces différences liées au statut économique des organes de presse n'expliquent
cependant pas totalement le phénomène. Une différenciation interne aux organes de presse les
plus solides économiquement existe encore, reflet de l'importance des secteurs couverts,
différence entre la presse parisienne et celle de province, etc. C'est ce qui explique la naissance
des premières associations « syndicales» qui naîtront à partir de 1880. Leur rôle demeurera
toutefois marginae93 . En ce qui à trait aux sommets de la profession, il faut comprendre que
pour un certain nombre d'éditeurs de journaux d'opinion, la possession d'un journal constitue la
391 L'écho est un« bref commentaire, sensé, judicieux, plaisant ou ému d'un fait politique, artistique ou mondain ». Voir PALMER,
Michael B. Des petits journaux aux grandes agences Naissance du journalisme moderne, op. cit., note 372, p. 83.
392 BELLANGER, Claude, GODECHüT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand (dir.), Histoire générale de la presse
française, t. 3,« De 1871 à 1940 », op. cif., note 384, p.m.
393 Id., p.lli.
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condition même de la participation au nouveau jeu politique qui se met en place à ce moment.
D'où l'acceptation de conditions économiques défavorables. Comme des auteurs le remarquent
encore:
A bien des points de vue la presse apparaissait, sous la III" République avant 1914,
comme l'antichambre du Parlement. La plupart des hommes politiques ont écrit
dans les journaux ,. les parlementaires influents, à de très rares exceptions près,
ont été directeurs politiques de quotidiens et la carrière de beaucoup d'entre eux
[. .. ] ne peut s'expliquer sans référence aux feuilles qu'ils ont dirigées ou inspirées.
Beaucoup de directeurs de journaux [. .. ] furent sénateurs. Rares furent les
journalistes de quelque notoriété qui ne se présentèrent pas au.;'( élections et, pour
beaucoup d'entre eux, la carrière parlementaire fut comme la suite normale de
leur carrière de journaliste, parfois aussi seulement un épisode[ .. .]394..
En ce qui concerne les rapports de la littérature et clu nouveau journalisme, il faut
rappeler que le feuilleton littéraire continuera encore de jouer un rôle important pour assurer le
succès de la nouvelle presse. Toutefois, au fur et à mesure que se transforme la presse, non
seulement le contenu mais aussi la forme et la longueur des aliicles changent: ils deviennent
plus coulis, utilisent moins le commentaire, et ce, malgré l'augmentation du nombre de pages
(la nouvelle norme devient le journal de six pages),
Les modifications du contenu auxquelles se livre la nouvelle presse auront des
conséquences sur la couverture même des procès. En fait, les enquêtes sur les faits divers des
journal istes réduisent l'espace et l'importance des comptes rendus des procès395 • Le juge devient
alors davantage un « type» exploité par la littérature cie feuilleton qu'un acteur réel qu'on
critique quotidiennement dans la presse396 . Nous avons là l'une des caractéristiques de la presse
de tàits divers dans ses rapports avec la justice: ce n'est pas la justice, mais la police qui
devient la cible et l'auxiliaire de cette presse. Or les rapports de la police et de la presse ne se
situent pas dans l'univers de la transparence. En fait, des rapports troubles uniront souvent les
deux protagonistes et on ne sait pas toujours les objectifs de la police dans la transmission de
ces informations. Comme un journaliste de l'époque le disait:
Par ses communications aux journaux du matin, aux journaux du soir, aux agences
télégraphiques, qui incessamment viennent se renseigner dans ses bureaux, elle
grossit ou rapetisse une affaire, blanchit un accusé à son gré. Avec le
développement excessif de la partie information dans le journal moderne, la
presse, malheureusement, ne peut plus se passer du concours de la police ...
Pour les neuf dixièmes des affaires qui peuvent intéresser le public, et dont un
journal est dans l'absolue nécessité de parler en même temps que ses confrères
sous peine de perdre des lecteurs, la presse n'a et ne peut avoir d'autres
394 Id., p. 253.
)9; Id., p. 279.
396 PALMER, Michael B. Des petits journaux aux grandes agences Naissance dujournalisme moderne, op. cit., note 372, p. 179.
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renseignements que ceu;" de la police, qui donne ces renseignements généralement
le plus tard qu'elle peut [... ]397.
Cette dépendance à l'égard de la police n'est malheureusement pas la seule qui entache
l'action de la presse. Nous avons déjà parlé de la sujétion des journaux à l'égard du monde de la
finance et de la banque. Elle se continue et même s'amplifie dans la période ici considérée au
point de faire de la presse un intermédiaire indispensable de la spéculation et de l'information
économique, une forme grossière de propagande économique. S'y ajoute encore la corruption
qu'entreprennent de mener des gouvernements étrangers pour mener leurs politiques. L'emprunt
du gouvernement russe en France en 1905-1906 sera préparé et soutenu par une campagne de
presse où l'on s'efforcera de taire les difficultés internes du gouvernement russe de l'époque. La
corruption de journaux et de journalistes est donc une réalité fort présente à ce moment. Le
pouvoir en France, lu i-même ayant compris l'importance de la presse dans la nouvelle donne, ne
fera pas exception à la règle. On disait d'ailleurs des journalistes de cette époque qu'ils étaient
le groupe social le plus décoré par la République ... Tout cela entretient un climat de méfiance
de plus en plus fort contre les journaux et les journalistes.
Les écarts entre la presse d'information incarnée par les quatre grands de l'époque (Le
Petit Journal. Le lvIatin, Le Petit Parisien, Le Journal) et les autres journaux d'opinion se
creuseront de plus en plus au point de devenir un véritable abîme. Quelques chiffres permettront
d'illustrer cette réalité. En 1914, les quatre tirent à 4,5 millions d'exemplaires, ce qui constitue
près des trois quarts du tirage global de Paris à ce moment. Le Molin comme entreprise
réunissait 150 rédacteurs, 550 employés, 200 ouvriers. Les quatre grands onl conclu une entente
qui leur permet de se partager les revenus publicitaires et qui les sort donc des griffes de
l'agence Havas pour ces recettes. Ils ont leurs propres correspondants dans plusieurs pays
européens et ils envoient des reporters sur les lieux des conflits importants de cette époque. Ils
installent à leur frais des fils télégraphiques. Le pouvoir de ces journaux sur l'opinion publique
était considérable et, comme pour le DaUy Mail britannique, ils ne sont pas pour peu dans le
culte de l'armée, le développement colonial, et la montée du nationalisme qui ont tant marqué
cette époque. À cet égard, on peut constater que c'est ce type de presse qui constitue le pendant
exact de l'impérialisme économique et politique qui devient le trait dominant du mode de
d " 398pro uctlon a ce moment .
397 A.-E. Portalis, cité dans PALMER, Michael B. Des petits journaux aux grandes agences Naissance du journalisme moderne,
op. cit., note 372, p. JU..
398 Voir supra, Chapitre Il.
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Quant aux autres journaux, qui demeurent nombreux, il faut signaler qu'ils touchent
d'abord les milieux cultivés et plus à l'aise de la société française. En province, ils sont
principalement vendus par abonnement, le mode le plus «bourgeois» d'accès à l'information.
Le Temps (ancêtre du Monde), Le Figaro et quelques autres illustrent ce phénomène. Signalons
aussi les journaux du soir, comme La Patrie et La Presse, liés au monde financier et qui
conservent de bons tirages; les journaux catholiques dont le groupe de la Bonne Presse fondé
par les Assomptionnistes et qui lancera La Croix en 1883 ; la presse de gauche dont La
Lanterne, célèbre pour ses grandes campagnes dont celle contre la magistrature, et L'Humanité
fondé par Jaurès en 1903. À l'antisémitisme de la presse de droite répondra l'anticléricalisme de
la presse de gauche comme thème dominant de cette presse idéologiquement située. Signalons
encore la montée en puissance de la presse satirique, dont 200 nouveaux titres verront le jour de
1870 à 1914, les magazines illustrés, qui répondront aux besoins nouveaux des couches
populaires, et les périodiques des villages et des villes de province, qui eurent une très
importante influence sur l'évolution politique des campagnes.
Quant à la presse juridique, signalons la naissance de La Loi en 1880 qui joint ainsi la
vieille Gazette des Tribunaux, fondée en 1825, et Le Droit, né en 1835.
La Première Guerre mondiale donnera un grand coup de pied dans la fourmilière de la
presse française. Cette guerre altérera à jamais les rapports de la presse avec l'opinion publique
qui se montrera dorénavant beaucoup plus critique à l'égard de « sa» presse, compte tenu de
l'exercice de bourrage de crâne auquel se livreront les journaux durant cette période. La guerre
accélérera aussi le phénomène de la concentration de la propriété des médias.
Il faut dire que la proclamation de l'état de siège avait permis d'imposer la censure,
censure d'ailleurs acceptée et avalisée par les représentants de la presse française. Tous les
aspects matériels et intellectuels du fonctionnement de la presse seront alors modifiés,
chamboulés: le papier devient limité, la majorité des rédacteurs sont mobilisés, les conditions
du transport des journaux sont altérées, les sources de publicité se tarissent en partie, etc. Les
possibilités d'accès aux sources d'information deviennent problématiques. Ainsi, l'accès libre
des journalistes au front est impossible et leur capacité de rendre compte de ce qui se passe est
des plus limitées. La presse française ne dira pas un mot sur la Révolution d'Octobre, rien non
plus des mouvements de mécontentement face à la conduite de la guerre, rien des mouvements
pacifistes qui écloront alors. La diminution du nombre de pages et l'importance que prendront
les infonnations militaires auront aussi des impacts majeurs sur le contenu des journaux. Les
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chroniques sportives, la bourse, les faits divers disparaîtront. Il en sera de même de la chronique
des tri bunaux399 .
Mais il ne fait pas de doute que c'est l'union sacrée développée alors qui expliquera
l'orientation que prendra la presse à ce moment. Comme des auteurs le remarquent:
Pour donner au pays des raisons d'espérer, la presse découvrit, poussée par la
censure et le talent de ses journalistes, les règles de la propagande moderne: les
régimes totalitaires de l'après-guerre ne firent, le plus souvent, que systématiser
l'usage des techniques mises au point alors, presque inconsciemment, par les
. fr' Il J 400journaux ançazs et a emanCis.
L'écart entre la réalité, telle que les soldats la vivaient et celle présentée par les
journalistes sera si considérable que la presse n'aura, aux yeux de millions de personnes, aucune
crédibilité. Elle perdra donc son capital de crédibilité acquis dans le passé. Seule la presse de
gauche par son rapport critique au monde conservera des sympathies réelles dans la population.
L'Oeuvre, journal quotidien dès 1915, illustre ce phénomène. Ce sera le seul journal qui
acceptera de se montrer critique à l'égard de la justice militaire. Rappelons aussi la naissance du
Canard Enchaîné à ce moment.
La presse d'après-guerre connaîtra donc de nouvelles et difficiles conditions. Elle devra
faire face à la dévaluation de la monnaie, alors que des investissements considérables sont
nécessaires. Le nombre de pages augmentera de façon progressive à partir du moment où
l'approvisionnement deviendra plus régulier. Les groupes sociaux associés à la fabrication des
journaux, dont les typographes, réussiront, à l'occasion de grèves importantes (en 1919 et 1936)
à imposer des conditions de travail qui intluenceront durablement le fonctionnement des
journaux. Le volume de publicité demeure relativement faible par rapport à ce qui existe dans
les pays anglophones et la part qu'obtient la presse écrite est plus faible que dans ces derniers
pays. Ainsi, en 1938 sur les 2, 212 millions de francs investis dans la publicité en France la
presse écrite n'en obtient que 41 % comparativement à 50 % en Grande-Bretagne et à 80 % aux
États-Unis40' . On assiste donc à une certaine stagnation de la presse, à une diminution du
nombre de titres. Seule la presse de province continue sur sa lancée. C'est d'ailleurs ce
développement qui a empêché la formation de chaînes de journaux comme on en verra dans les
pays anglophones à la même époque. L'arrivée de la radio, au début des années 1920, ne
simplifiera pas non plus la situation de la presse. Il faut signaler toutefois que ce développement
399 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUlRAL Pierre et TERROU, Fernand (dir.), Histoire générale de la presse
française, t. 3, « De 1871 à 1940 », op. cit., note 384, p.424.
400 Id., p. 425.
401 Id., p. 455.
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sera plus lent qu'il ne l'a été dans les autres pays. En 1937, la France ne compte que 4 millions
de postes, alors qu'on en dénombre 26 millions aux États-Unis, 8, 4 en Allemagne et 8, 3 en
Grande-Bretagne402 • Au début des années 1930, la presse prenant enfin conscience de
l'importance du nouveau média s'associera à la mise sur pied de nouvelles stations.
L'après-guerre verra aussi la naissance des réelles premières associations de journal istes
dont le Syndicat national des journalistes, qui voit le jour en 1918. En 1939, il compte 2 750
membres répartis dans 22 sections.
11 reviendra à Jean Prouvost et à son équipe de renouveler la présentation du contenu des
journaux en lançant Paris-Soir au début des années 1930. Ce journal utilisera massivement la
photographie et une présentation beaucoup plus aérée. Le fait divers y devient dominant, alors
que les informations politiques et parlementaires connaissent un recul certain. Le roman
feuilleton cède aussi la place aux bandes dessinées. Dans l'ensemble, la presse continue de se
dépolitiser ou, ce qui revient au même, de se situer beaucoup plus à droite de l'échiquier
politique. Elle va de plus en plus sécréter un antimarxisme viscéral, encouragée dans ce sens par
les grandes associations patronales. L'emprise des intérêts financiers sur la presse se poursuit
cie plus belle et la corruption des journalistes gavés par des fonds secrets devient endémique.
Les gouvernements étrangers continuent aussi d'être de la partie.
Le déclin des quatre grands d'avant-guerre deviendra un fait important de l'évolution de
la presse française de cette période. Plusieurs facteurs y contribuent: les positions de droite
tàvorables aux régimes totalitaires qu'affichent de plus en plus ouvertement ces journaux et qui
essuient la désapprobation d'une partie du lectorat, le non-renouvellement de la formule, la
concurrence de nouveaux médias, etc. Pour donner L1ne idée du déclin de ces Journaux,
rappelons que le tirage du Matin passera de l, 1 millions d'exemplaires en 1918 à 320000 en
1939. Paris-Soir, de son côté, vit ses tirages passer de 130000 exemplaires en 1931 à 480000
en 1932, à 880000 en 1933, à 1 million en 1934, à 1,6 millions en 1937 et à 1,7 millions en
1939. Fort de ce succès impressionnant, le groupe Prouvost lança par la suite Marie-Claire et
Paris-Match qui atteindront aussi 1million d'exemplaires en 1939.
La presse de tendance survivra avec le lancement de nouveaux titres et la disparition
d'anciens. Parmi ceux qui survécurent, mentionnons L 'Humanité dont le tirage atteignait 300
000 exemplaires au moment de la guerre. Dès le 25 août 1939 le journal fut interdit. Le 27 août
ce fut toute la presse communiste qui se verra interdite (159 titres de presse), mais dès le 26
octobre 1939 le premier numéro clandestin de L 'Humanité sera mis en circulation.
402 Id., p. 472.
190
Parmi les autres caractéristiques de la presse de l'entre-deux-guerres, mentionnons la
montée en puissance de la presse sportive et le début de l'expansion des périodiques qui
deviendront, avec les années, une caractéristique de la presse française.
Il ne nous semble pas utile d'insister sur les diverses péripéties des organes de presse au
moment de la Seconde Guerre mondiale. Rappelons pour mémoire que la presque totalité des
titres accepteront de collaborer avec le régime et l'occupant et, de ce fait, disparaîtront après la
victoire du général de Gaulle403 .
Pour situer sommairement les évolutions qualitatives de la presse française au XXe
siècle, donnons encore deux coups de sonde dans la somme incroyable d'informations qui ont
été publiées sur le sujet. Par le premier, nous essayerons de situer les évolutions des années
1960-1980 et, par le second, celles des années 1980-2000.
De nouveaux changements technologiques marqueront les années 1960-1980 dans le
secteur de la presse. Mentionnons l'utilisation des techniques d'offset, la photocomposition, les
fac-similés et le début de l'informatisation, au moment où les ordinateurs de la troisième
génération envahiront le marché à partir de 1966. Signalons aussi l'utilisation de la couleur dans
l'impression de la presse, en particulier pour sauver la part de recettes publicitaires revenant à la
, . 404presse eCflte .
Le climat trouble dans lequel s'installe la nouvelle République amène des difficultés
impol1antes pour la presse qui voit un train de mesures répressives la frapper. Les saisies de
journaux pleuvent. Il faut dire qu'à ce moment l'état d'urgence est décrété et les pleins pouvoirs
sont octroyés à l'Exécutif. La guerre d'Algérie sera l'occasion de procès spectaculaires où la
liberté d'expression sera au cœur des débats405 . La nouvelle République sera alors qualifiée de
« République du silence» par certains observateurs. L'O.A.S., qui entreprend le plasticage des
rédactions des journaux qui ne soutiennent pas ses thèses, ajoute encore au climat d'extrême
tension que vit la France à ce moment.
Comme ailleurs en Occident à cette époque, la télévision est en plein développement et
les politiciens en comprennent de plus en plus l'importance406 . Le général de Gaulle saura s'en
servir magnifiquement au moment du référendum qui légitimera le nouveau pouvoir, si bien que
403 Pour un aperçu de la presse française de cette époque, consultez, BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre
et TERROU, Fernand, Histoire générale de la presse française, t. 4, « 1940-1958 », Paris, Presses universitaires de France, 1974,
620 p.; SCHWOEBEL, Jean, La presse, le pouvoir et l'argent, Paris, Éditions du Seuil, 1968,296 p., p. 71-89 ;
404 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUlRAL, Pierre et TERROU, Fernand (dir.), Histoire générale de la presse
française, t. 5, « De 1958 à nos jours », Paris, Presses universitaires de France, 1976,550 p., p. 37.
40; Voir infra.
400 De 1958 à 1964 le nombre de téléviseurs passe de 988, 000 à plus de six millions.
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Jean-Jacques Servan-Schreiber parlera dans le magazine L'Express du « premier coup d'État
électronique» de l'histoire407 . Les relations des médias et du général-président ne seront
d'ailleurs jamais véritablement calmes, celui-ci n'appréciant guère ce qu'il qualifiait, non sans
quelque raison, de « féodalités» qui subsistaient dans la constellation médiatique. D'où ses
philippiques prononcées à Montréal, en 1967, contre la gent journalistique qui « grouille,
grenouille et scribouille »408. Pour plusieurs journalistes, le général-président ne donnait pas des
conférences de presse, mais des conférences à la presse ...
Parmi les principales caractéristiques de la presse de cette période, mentionnons d'abord
les luttes de titans que mèneront les divers médias entre eux pour le maintien de leur marché
respectif. D'abord, lors des événements de mai 1968, la radio reviendra très fort dans le marché,
couvrant « en direct» les diverses manifestations et affrontements du Quartier latin. Le général
de Gaulle, afin sans doute de frapper l'opinion en rappelant les appels de Londres lors de la
Seconde Guerre mondiale, lança d'ailleurs son appel à la France sur les ondes de la radio lors du
rétablissement de l'ordre. La presse a eu de la difficulté à se mettre au diapason du mouvement
social qui secoue alors les vieilles structures. C'est ainsi qu'une affiche très populaire au
moment des événements de mai présentait un flacon identifiant la presse et sur lequel une
indication « poison, ne pas avaler» apparaissait ... Des grèves et des tentatives du syndicat des
typographes de prendre le contrôle du contenu des journaux contribuèrent aussi à semer le doute
de la capacité des journaux de rendre compte adéquatement de la réalité sociale.
Par ailleurs, le pouvoir prendra, à partir du début des années 1970, diverses initiatives
pour réformer la télévision et, de ce fait, briser le monopole étatique. Il lui faudra toutefois une
dizaine d'années pour y arriver409. Dans le cadre des multiples débats qui entoureront la
télévision à ce moment, celui qui touche au partage de l'assiette publicitaire sera celui qui
intéressera le plus la presse qui tente ainsi de maintenir ses revenus publicitaires, revenus qui
comptent de plus en plus dans son fonctionnement. Donnons maintenant quelques chiffres pour
mieux faire comprendre cette problématique particulière. Voici comment le directeur de
France-Soir présentait le secteur économique de la presse en 1966 :
Sur le plan économique, on peut (... ] dire que la presse, c'est 6 milliards
d'exemplaires édités annuellement par 9, 000 publications, pesant un total de 7,
000 tonnes, représentant un chiffre d'affaires supérieur à 4 milliards de francs,
soit 1 % du produit national brut, employant directement 90, 000 salariés
407 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUlRAL, Pierre et TERROU, Fernand (dir.), Histoire générale de la presse
française, t. 5, « De 1958 à nos jours », op. cil., note 404, p. 180.
408 Pour ses relations avec la télévision, consultez BOURDON, Jérôme, Histoire de la télévision sous de Gaulle, Paris, INA!
Anthropos, 1990, 359 p.
409 Voir FRÉMONTIER, Jacques, Vive la télévision, messieurs 1, Paris, Éditions du Rocher, 1975, 199 p.
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(journalistes, ouvriers et employés), dont la, 000 dans la publicité, et faisant vivre
quelque 200, 000 personnes. 4lO
Ces chiffres ne présentent toutefois qu'un aspect de la réalité. Allons plus loin et
examinons les recettes publicitaires. Dans le cas des journaux, ces recettes constituent une part
importante, mais variable des revenus des journaux. Pour un journal comme Le Figaro, la
publicité constitue 80 % des recettes, pour Le Monde et France-Soir cela oscille autour des 55
%, mais celà ne constitue que 10 % à La Croix et 4 % à L 'Humanité~ll. Or, à cette époque, les
recettes publicitaires sont plus rares en France qu'elles ne le sont dans d'autres pays. En fait,
elles ne représentent que 1 % du revenu national, alors qu'elles atteignent 2 % en Grande-
Bretagne, 2, 7 % aux États-Unis et 2,8 % en Allemagne412 • En ce qui concerne la répartition des
recettes entre les divers éléments de la constellation médiatique, en 1969, la presse en recevait
69 %, la radio 10, 5 % et la télévision 8, 8 % (en Grande-Bretagne, la presse recevait, cette
même année, 68 % de la publicité et la télévision 24 %)413. En permettant la présence de la
publicité à la télévision, un transfert s'est opéré entre les médias, et la part de la télévision s'est
accrue d'environ 5 %. Par ailleurs, à l'intérieur de la presse écrite, un autre transfert de publicité
s'est opéré entre la presse quotidienne et le secteur des magazines, ce dernier recevant une part
plus importante de la publicité.
Ce que ces statistiques laissent voir c'est que, malgré un renouvellement de certains
titres et la consolidation de quelques autres, le journal quotidien a perdu petit à petit le combat,
ne demeurant plus la principale source d'information. Pour certains auteurs, ce phénomène
s'explique par le remplacement inévitable des médias plus anciens qui tombent rapidement dans
l'obsolescence sous la poussée des médias plus jeunes, plus dynamiques et plus en rapport avec
les besoins culturels des nouvelles générations. D'autres statistiques éclairent encore la situation
de la presse quotidienne. Le tirage global de la presse quotidienne était de 12 millions
d'exemplaires en 1939 et il n'était plus que de Il,3 millions d'exemplaires en 1972414 . Mais le
chiffre le plus révélateur concerne la presse parisienne elle-même. Si son tirage avoisinait les six
millions d'exemplaires en 1939, il n'était plus que d'environ deux millions en 1972.
Contrairement à ce que l'on pourrait croire, la consommation de quotidiens par mille habitants
n'est pas très élevée en France car elle n'est que de 238 (alors qu'elle est de 463 pour le
410 BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand (dir.), His/oire générale de la presse
française, t. 5, « De 1958 à nos jours », op. ci/., note 404, p. 325. Les mêmes auteurs donnent les chiffres suivants pour la presse
parisienne: 4193 journalistes, 4264 cadres, dont 727 cadres de direction, 1296 cadres techniques, 2241 cadres administratifs, 9101
employés, 8241 ouvriers. Voir p. 326.
411 Id., p. 336.
412 Id., p. 343.
413 Id., p. 347-348.
414 Id., p. ID.
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Royaume-Uni, 534 pour la Suède, 302 aux États-Unis; au Canada, elle était de 218, à la même
période415).
La riposte envisagée et mise en marche par la presse quotidienne consiste alors à imiter
la télévision dans sa façon de faire de l'information. Ce mimétisme implique le règne incontesté
du fait divers, des modifications au format des journaux, etc. C'est ainsi qu'on verra naître les
premiers tabloïds et des journaux populaires à la manière de certains quotidiens britanniques.
Par ailleurs, le marché se segmentera de plus en plus avec la consolidation de certains grands
quotidiens d'information comme Le Monde, dont le tirage dépassera les 500 000 exemplaires à
partir de 1973. Mais dans l'ensemble, les développements auxquels nous assistons dans le
monde des médias électroniques (l'arrivée du câble, des vidéocassettes, des satellites) sonnent le
début du déclin de la presse écrite. Le nombre de quotidiens parisiens passe d'ailleurs de 14 à 9
durant cette période.
Pour les directions de plusieurs journaux, le monopole du Syndicat du Livre, affilié à la
CGT, et l'imposition de règles corporatives très rigides constituent un important facteur qui
grève le budget des rédactions et qui explique, en partie, les difficultés de la presse écrite. Le
quotidien Le Parisien Libéré entreprendra une lutte qui le mènera à briser ce monopole. Des
luttes semblables seront aussi menées en Grande-Bretagne et aboutiront aux mêmes résultats.
Une deuxième caractéristique de la presse française de cette période doit aussi être mise
en lumière. Il s'agit des évolutions de la presse régionale ou provinciale416 . Il ne fait pas de
doute que cette composante de la constellation médiatique fera preuve d'une vitalité et d'un
dynamisme remarquables. Sans entrer dans tous les détails des évolutions qui marqueront cette
période, rappelons que se constitueront des groupes régionaux puissants qui vont littéralement
se partager le territoire. À partir de ces pôles territoriaux, les journaux régionaux produiront de
multiples éditions locales qui assureront le succès de l'entreprise tout en permettant de
constituer des pools où les recettes publicitaires seront perçues et gérées.
Une troisième caractéristique de la presse française de cette époque réside dans
l'importance considérable que vont prendre les magazines dans l'univers médiatique français.
Certes, il en existe de divers types. Ainsi, les magazines consacrés à la programmation
télévisuelle suivront le développement de la télévision et, dans une certaine mesure, en rendront
compte. Nous verrons un développement considérable de nouveaux magazines féminins. Mais
415 Id., p. 326-328.
416 Sur cette question, consultez BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GU1RAL, Pierre et TERROU, Fernand (dir.),
Histoire générale de la presse française, t. 5, « De 1958 à nos jours », t.5, op. cil., note 404, p. 270-289.
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les années 1960 verront aussi le développement des magazines d'information, dont L'Express
constituera un modèle.
Une quatrième caractéristique de l'univers médiatique de cette période réside dans le
début de la formation de vastes conglomérats ou des grands groupes de presse. La rareté relative
de la publicité constitue d'ailleurs un facteur qui pousse à la concentration de la presse. Le
premier groupe français de presse durant cette période est sans conteste Hachette. En plus de
son rôle déterminant dans la distribution de la presse, l'édition (Grasset, Fayard, Stock), les
magasines, Hachette édite aussi France-Soir, le Journal du Dimanche, France-Dimanche. Nous
avons déjà parlé du groupe de Jean Prouvost (Paris-Soir, Paris-Match, Marie-Claire, Télé-
7Jours, etc.). Il y a encore le groupe Amaury (Le Parisien libéré, l'Équipe, Marie-France, etc.),
le groupe Del Duca fortement enraciné dans la presse de cœur et la psychologie populaire. Cette
période verra aussi la formation du groupe de Robert Hersant à partir de quotidiens régionaux.
L'achat du Figaro au groupe Prouvost lui permettra de mettre un pied dans la presse parisienne.
Cette entrée ne se fera toutefois pas sans heurts4l7 . Signalons encore le groupe Express qui édite
la revue qui porte ce même nom418, des magazines régionaux, le magazine économique
L'Expansion, etc. Le groupe Filipacchi lancé autour du magazine Salut les Copains regroupe
aussi d'autres magazines s'adressant à la jeunesse et des magazines spécialisés. Signalons enfin
le groupe Bayard-Presse qui édite La Croix et d'autres publications religieuses et s'adressant
aux jeunes et aux catho liques.
La formation de ces grands groupes de presse suscitera des réactions diverses dans le
milieu journalistique. La réponse la plus conséquente à cette monopolisation rampante sera la
tentative, maintes fois répétées dans divers contextes, de formation de sociétés de rédacteurs qui
auraient une majorité de blocage sur les transactions qui mettent en cause l'orientation du
journal. Ces tentatives ont cependant eu peu de succès, les grands groupes, dont celui de Robert
Hersant, se refusant toujours à accepter de tels verrous au développement de leurs affaires419.
Une dernière caractéristique, plus large cette fois, concerne l'émergence' d'un courant
critique autour des médias et de leur rôle de normalisation dans la société contemporaine. Tous
les courants de l'épistémologie et des sciences humaines seront iuis à contribution pour
comprendre ses fonctions, les enjeux de sa régulation, la sociologie de ses acteurs, etc. Dans une
417 PERIER DAVILLE, Denis, Main basse sur le Figaro, Paris, Tema-éditions, 1976, 213 p.
418 Voir SIRITZKY, Serge et ROTH, Françoise, Le roman de l'Express 1953-1978, Paris, Atelier Marcel Jullian, 1979, 550 p.
419 Sur cette question, consultez BELLANGER, Claude, GODECHOT, Jacques, GUIRAL, Pierre et TERROU, Fernand (dir.),
Histoire générale de la presse française, t. 5, « De 1958 à nos jours »,1.5, op. cit., note 404, p.296-323 ; SCHWOEBEL, Jean, La
presse, le pouvoir et l'argent, op. cil., note 404.
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certaine mesure, cette littérature, par son importance et son ampleur420 , permet de théoriser la
normalisation de la société par l'univers médiatique. Elle donne aux groupes sociaux présents
dans les médias la légitimité nécessaire aux luttes qu'ils mènent pour s'imposer et, surtout, pour
imposer leur vision de la société et la défense de leurs intérêts matériels et symboliques. Dans
les années 1960-1980, cette littérature est résolument optimiste. On prend acte de la naissance
de la constellation médiatique, vue comme un ensemble de technologies en rupture totale avec
les médias du passé, on s'en inquiète parfois, on critique à l'occasion, mais le plus souvent on
s'en réjouit. Cette littérature jubilatoire et optimiste deviendra beaucoup plus sombre dans la
prochaine période.
Quelle est la situation des médias français aujourd'hui? Voilà ce que nous allons
maintenant aborder. Dans l'ensemble, on peut dire que les grandes tendances que nous avons
identifiées dans la période antérieure vont se poursuivre et même s' ampl ifier. Commençons par
quelques chiffres qui vont donner une idée de l'évolution de l'ensemble du secteur. Voici
comment Daniel Junqua résumait la réalité économique de la presse française à la fin des années
1990 :
En 1997, le chiffre d'affaires total de ce secteur s'établissait à 61, 7 milliards de
francs pour près de 3, 200 publications (presse gratuite comprise) tirées au total à
8, 2 milliards d'exemplaires et qui ont consommé plus de l, 3 million de tonnes de
papier. Toutes activités confondues, journalistes, ouvriers, publicitaires, employés
des services de vente, de diffusion, de gestion, transporteurs, etc., la presse
emploie plus de 120, 000 personnes (dont 30, 000 journalistes) et figure dans la
liste des 20 premières activités en France. 421
Le déclin des quotidiens, et plus particulièrement des quotidiens parisiens, se confirme.
Voilà une première caractéristique de la presse française. La diffusion des quotidiens par
tranche de 1 000 habitants n'est plus que de 145 exemplaires (elle est de 317 au Royaume-Uni,
430 en Suède, 201 aux États-Unis et 167 au Canada). Le tir~ge total est tombé à 9, 5 millions
d'exemplaires. Les quotidiens parisiens qui représentaient 35 % du tirage des quotidiens en
1965 n'en représentent plus que 28 % en 1997. Plusieurs titres ont aussi disparu, dont L'Aurore,
pou liant acheté par Robert Hersant et qui le fermera en 1984. En fait, malgré plusieurs
tentatives, seul Libération, fondé en 1973, parviendra à survivre. Même Le Monde, qui est
pOLlliant le premier quotidien d'informations générales, ne tire plus qu'à 380 000 exemplaires.
Des quatre grands quotidiens populaires qui, en 1970, avaient un tirage conjugué de plus de 2
420 Nous avons pu nous-mêmes examiner une centaine d'ouvrages sur la question. Voir la bibliographie générale à la fin de cette
thèse.
421 JUNQUA, Daniel, La presse, le citoyen et l'argent, Paris, Le Monde/Gallimard, 2000, 344 p., p. ID.
196
millions d'exemplaires, il n'en demeure plus que deux dont le tirage global est inférieur à 300
000 exemplaires. Toute proportion gardée, les quotidiens britanniques s'en sont mieux sortis et
cinq d'entre eux tirent encore à plus d'un million d'exemplaires (The Sun, Daily Mail, The
Mirror, The Express, Daily Telegraph)422. Évidemment, le marché publicitaire a pris acte de ses
changements et, avec la récession de 1990-1991, la situation des journaux est devenue critique,
puisque la masse globale de publicité est passée de 4, 3 milliards de francs à 3 milliards de 1990
à 1995. La situation s'est quelque peu améliorée par la suite, mais demeure précaire d'autant
que les prix des journaux ont été majorés de façon importante pour compenser ces pertes.
Globalement, la publicité représente 54 % des revenus des journaux. Les quotidiens de province
s'en sont mieux tirés et ont, pour l'essentiel, conservé leurs positions. Toutefois, c'est au prix
d'une concentration encore plus poussée. De ce côté aussi on remarque cependant des baisses
du tirage global de plus d'un million d'exemplaire entre 1980 et 1997, soit une diminution de 15
%. Ils ont été aussi affectés par la baisse des revenus publicitaires qui ne représentaient plus que
38 % de leurs revenus globaux, après avoir atteint près de 44 % en 1990. Le transfert global de
la publicité vers les médias électroniques s'est aussi poursuivi. En effet, si la presse écrite
recevait plus de 71 % du volume de la publicité en 1970, le chiffre passait à 56, 2 % en 1990 et
n'était plus que de 47,2 % en 1998. Pendant la même période la part de la télévision passait de
10,7 %, à 24,9 % pour atteindre 33, 9 % en 1998.
Une deuxième caractéristique réside dans la montée en force des quotidiens
d'information économique et des revues qui partagent ce même créneau. Le tirage du journal
Les Échos a augmenté de 60 % en dix ans et La Tribune tire à 80 000 exemplaires. Les
bimensuels L'Expansion et Le Nouvel Économiste ont un tirage cumulé qui dépasse les 200 000
exemplaires. Les mensuels consacrés à ces questions ont aussi un tirage cumulé de plus d'un
million d'exemplaires.
Une troisième caractéristique consiste dans l'importance si particulière qu'ont les
revues et magazines dans l'univers médiatique de la France. « Le pays des magazines », comme
le pose Daniel Junqua. Chose remarquable, la synergie entre la presse et la télévision joue ici à
plein, puisque sept des dix premiers magazines en termes de tirage sont des publications
spécialisées qui ont un lien étroit avec la programmation télévisuelle (Télé 7Jours, Télé Z, Télé
Star, Télé Loisirs, etc.). Il faut dire que le paysage audiovisuel s'est profondément transformé en
France comme dans les autres pays développés. Le nombre de téléviseurs passe de 1, 6 millions
422 Toutes ces statistiques sont tirées de JUNQUA, Daniel, La presse, le citoyen et l'argent, op. cit., note 421, p. 49-87. Il est
intéressant de noter que les quotidiens les plus lus au monde sont japonais, dont les deux premiers tirent à plus de dix millions
d'exemplaires.
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en 1960 à Il millions en 1970 et il dépasse 23 millions aujourd'hui. L'offre télévisuelle s'est
aussi grandement diversifiée (développement du câble, de la télévision par satellite,
multiplication des chaÎnesm , télévision payante, etc.). Ces publications spécialisées qui
couvrent l'univers de la télévision tirent à plus de 2 millions d'exemplaires par semaine.
Plusieurs autres magazines s'adressent à des publics spécial isés, dont la cl ientèle des femmes.
Les news magazines ont aussi connu un développement spectaculaire. Alors qu'ils n'étaient que
trois en 1983 dont le tirage cumulé dépassait à peine 1, 1 mi Ilions d'exemplaires, ils sont
maintenant six dont le tirage dépasse les 1,8 millions d'exemplaires.
La quatrième caractéristique a trait à la concentration de la presse et des médias, qui
s'est poursuivie à un rythme soutenu et <Jui a même provoqué une intervention de l'État pour
assurer le maintien du pluralisme et de la diversité424. Dans les années 1980, c'est le groupe
Hersant qui connaîtra la plus forte expansion et qui se hissera à la tête des groupes de presse
français. Toutefois, dans les années 1990, nous verrons le retour en force des groupes Hachette
(qui avalera Filippachi et s'impliquera aussi dans l'audiovisuel) et Havas (à son tour avalé par
la Générale des Eaux, rebaptisée Vivendi). Toutefois, le territoire national français ne constitue
plus l'espace dans lequel se joue cette concurrence entre oligopoles. En effet, des groupes
financiers européens et américains ont investi l'espace médiatique français, alors que les
groupes français franchissaient aussi les frontières nationales pour assurer leur expansion. Il est
clair que maintenant la lutte entre oligopoles a changé d'échelle et se joue à l'échelle
internationale. Cela soulève de très sérieuses questions en regard du maintien de la diversité et
du pluralisme. Toutefois, les tentatives des pays européens et de la Communauté européenne,
depuis 1992, pour en arriver à une pol itique commune se sont heurtées aux intérêts stratégiques
des États et aucun seuil limite de concentration n'a pu être fixé à ce jour425 .
Une cinquième caractéristique se dégage de l'analyse globale de l'univers médiatique
français. Cette caractéristique est d'ailleurs partagée par toute la presse capital iste à l'échelle
mondiale. C'est l'importance qu'a prise le monde de la communication dans l'ensemble de la
423 En mars 2001, le gouvernement français annonçait la création de trois nouvelles chaînes dont une chaîne d'information continue.
424 Voir la Loi du 23 octobre 1984 et ses amendements subséquents.
425 La littérature qui a examiné les conséquences de la concentration des médias et de la propriété croisée des divers organes
médiatiques est considérable. Les articles suivants permettent de se faire une idée des principaux débats qui entourent cette
question: PICARD, Robert G. (dir), Measuring media content, quality, and diversity, Turku school of economics ans business
administration, 2000, 176 p. ; COLLINS, Richard et MURRON1, Christina, New Media, New Policies, London, Polity Press, 1995,
230 p.; PAUWELS, Caroline et CINCERA, Patrizia, Concentration and competition policies.' toward a precarious balance within
the global audiovisual order, tapuscrit, décembre 2000, 39 p.; TAMSIN1, Damian, Promoting Pluralism in the Media., IPPR, Mai
2000, 23 p. ; CAVALLIN, Jens, « European Policies and Regulations on Media Concentration », (1999) 3 International Journal of
Communications Law and Policyl 5; FEINTUCK, Mike, « Regulating the Media Revolution: ln Search of the Public Interest »,
(1997) 3 The Journal of Information, Law and Technology 18; NAPOLl, Philip M., « Deconstructing the Diversity Principle »,
(1999) 49 Journal of Communication, 1; IOSlFIDES, Petros, « Diversity versus Concentration in the Deregulated Mass Media
Domain », (1999) 76 Journalism and Mass Communication Quarterly 152.
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société et, conséquemment, dans l'univers médiatique lui-même. Or ce monde de la
communication entretient des relations de plus en plus troubles avec le monde de l'information
et, dans une mesure certaine, le perveltit. Les passages d'un univers à l'autre deviennent
nombreux sinon pléthoriques et la frontière entre l'information et la communication devient de
plus en plus poreuse. L'opinion publique, telle qu'elle s'était développée depuis la Révolution
française, se transforme radicalement sous l'influence de cette industrie florissante pour devenir
le «marché de l'opinion », dans une optique strictement néolibérale. Comme Patrick
Champagne le remarque:
[... ] ce qui existe en réalité, ce n'est pas l' « opinion publique », ni même
« l'opinion publique mesurée par les sondages d'opinion », mais, en fait, un nouvel
espace social dominé par un ensemble d'agents-les marchands de sondages, les
politologues, les conseillers en communication et en marketing politique, les
journalistes, etc.- qui utilisent des technologies modernes comme l'enquête par
sondage, le minitel, les ordinateurs, la radio et la télévision, etc., et donnent par là
une existence politique autonome à une « opinion publique », qu'ils ont eux-mêmes
fabriquées, en faisanl simplement profession de l'analyser et de la manipuler,
transformant du même coup profondément l'activité politique telle qu'elle se donne
à voir à la télévision el lelle qu'elle peut être vécue par les hommes politiques eux-
, 426
memes.
Cette mise en condition de la presse par le monde de la communication n'est que la
manifestation la plus évidente de la mainmise du monde économique sur la presse qui
correspond tout à fait à cette nouvelle économie en train de naître. Elle est l'expression de cette
volonté de faire de l'industrie de l'information et de la communication le principal instrument
de normalisation de la société, en fonction des intérêts stratégiques des fractions des classes
dominantes qui ont ces industries comme base d'accumulation et d'hégémonie. Cette industrie a
donc créé les groupes sociaux nécessaires à son emprise sur la société. À titre d'illustration,
rappelons qu'il existe maintenant en France entre 30 000 à 40 000 attachés de presse chargés
d'orienter l'information dont bénéficieront les entreprises de toutes sortes427 • Parallèlement, le
monde des journalistes se transforme aussi, et le nombre de pigistes dans les entreprises de
presse a considérablement augmenté. De 1975 à 1996, la proportion des pigistes dans la presse
française passe de 7 à 15 % des effectifs. La conjugaison de ces facteurs a contribué
puissamment à porter atteinte à la crédibilité des médias dont on soupçonne de plus en plus
qu'ils manipulent autant qu'ils informent. Les sondages sur la crédibilité des journalistes et des
426 CHAMPAGNE, Patrick, Faire l'opinion. le nouveau jeu politique, Paris, Éditions de Minuit, 1990,475 p., p. 30 et 124.
427 TIXIER-GUICHARD, Robert et CHAIZE, Daniel, Les Dircoms. à quoi sert la communication ?, Paris, Éditions du Seuil, 1993,
602 p., p. ill.
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entreprises de presse montrent d'ailleurs un déclin graduel et continu de la crédibilité des
médias428 .
Ainsi, derrière cette idéologie de la communication se profile une réalité politique de
gestion des affaires de la Cité. Comme des auteurs le remarquent:
La communication n'est donc pas ce qu 'elle dit être - échange égal entre les
hommes. Elle est un mode de management, de direction, d'influence et de séduction
de l'opinion. Autrement dit.' une nouvelle manière de faire des affaires et de
gouverner le monde. 429
Une dernière caractéristique de l'univers médiatique français peut encore être relevée.
C'est la poursuite du courant d'analyse théorique de la presse. Cette production est tout aussi
importante qu'elle a pu être dans la période antérieure. Ce qui change sans doute, surtout après
1995, c'est le caractère de plus en plus critique de cette littérature qui met en cause
ouvertement la mainmise économique sur les entreprises de la constellation médiatique, qui en
explique les conséquences, qui suggère même des alternatives et des correctifs à cet égard. De
façon plus large, ce courant critique correspond exactement à l'émergence du nouveau courant
critique qui naîtra à la même époque dans l'ensemble des sociétés occidentales comme réponse
au néolibéralisme qui domine les sociétés aujourd'hui430
Avant de terminer cette section, disons quelques mots de l'évolution du monde du droit
dans la France du siècle passé. Une fois encore, nous ne pourrons ici qu'esquisser
sommairement ces faits sociaux d'une grande impol1ance.
L'évolution du monde des juristes durant le siècle passé peut être résumée à peu près
ainsi: les juristes occuperont le devant de la scène de 1875 à 1920, connaîtront ensuite un déclin
relatif qui s'étendra jusqu'au début des années 1980, alors que la nouvelle donne du
néo libéralisme leur permettra de jouer un rôle différent, lié aux activités économiques et aux
grandes firmes qui émergeront alors. Les rapports des avocats à la société connaîtront cependant
des changements fondamentaux, la légitimité de la normalisation juridique de la société
devenant progressivement problématique à compter des années 1960, pour connaître une crise
généralisée à partir de la fin des années 1970. Par ailleurs, du point de vue des rapports internes
de la profession, nous verrons se dessiner une différenciation de plus en plus importante, liée
autant aux nouveaux domaines du droit qui émergent dans la période récente qu'à la
composition de classe du monde des juristes. Voyons cela plus en détail.
m Id., p. 559-561.
429 Id., p. 535. Les soulignements sont des auteurs.
430 Pour une analyse très percutante de ce réveil de la pensée critique, consultez BOLTANSKl, Luc et CHIAPELLO, Ève, Le nouvel
esprit du capitalisme, coll. NRF essais, Paris, Gallimard, 2000, 843 p.
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Voici comment Karpik présente la situation des avocats dans la période 1875 à 1920 :
Entre 1875 et 1920, un député sur quatre est avocat et la proportion est encore
plus élevée pour les présidents du Conseil, ministres et sous-secrétaires d'État.
Pendant l 'entre-deux-guerres, cette proportion diminue pour les députés (elle
passe à un sur six en 1936), mais l'inverse se produit pour les membres du pouvoir
exécutif. Les avocats sont si nombreux comme députés et gouvernants, ils
détiennent globalement une position si dominante dans la conduite des affaires
publiques qu'on les assimile à une élite dirigeante. 4}1
Durant cette période, les juristes constituent un groupe relativement homogène dont les
positions pol itiques se situent plutôt à gauche. L'affaire Dreyfus et la question sociale qu i
émergera à ce moment feront toutefois éclater cette un ité. Divers facteurs expliquent cette
régression de l'importance des juristes dans la société: la montée en force de nouveaux groupes
sociaux poussés par les développements de l'impérialisme et les substitutions dans l'ordre
symbolique de l'expression que ce processus implique. Ce sont donc les économistes, les
hommes d'appareil et même les professeurs et politiciens nouveaux qui occuperont de plus en
plus le devant de la scène. À partir de 1958 cette situation se dégradera encore:
[... ] l'avènement de la V" République consacre leur quasi exclusion d'un État
désormais dominé par une haute administration venue de l'É.NA. Éloignés tout
autant de la richesse matérielle que du pouvoir politique, soumis à une
dégradation du prestige d'autant plus marquée qu'elle est encore renforcée par
l'appartenance à un système judiciaire lui-même fortement en crise, les avocats
parcourent les étapes du déclassement généralisé.Œ
Une première réfonne entreprise au début des années 1970 tentera de mettre fin au
marasme en regroupant les forces du monde des juristes. Ains i, nous verrons une fusion du
groupe des avocats et de celui des avoués, l'acceptation de nouvelles formes de sociétés légales
(la « société civile professionnelle »), la possibilité de recouvrer judiciairement les honoraires
non payés, la levée de certains interdits pour les juristes, concrétisant une certaine ouverture au
marché, etc. Ce n'est toutefois qu'au début des années 1990 que la réforme allant dans le sens
de former de vastes sociétés de « conseils juridiques» et une dérégulation de plus en plus
poussée seront adoptées. En fait, c'est en s'associant étroitement au marché que les juristes
pourront se placer dans une position de pouvoir s'approprier une « rente» économique. Pour
pouvoir s'imposer dans le nouveau jeu qui se développe alors, les avocats n'hésiteront pas à
modifier leurs rapports avec les médias. Ainsi, à un contrôle rigoureux de l'expression publique
des avocats succède une approche libérale qui fait que la « liberté est devenue la règle, et
.131 KARPIK, Lucien, Les avocats, op. cil., note 220, p. 199.
m Id., p. 458.
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l'interdiction, l'exception »433. En bref, les juristes comprennent que le paradigme sociétal a
changé et ils tentent de s'y adapter. Ils réalisent que les méthodes qui leur avaient permis de
s'imposer dans le jeu social et politique (opacité du marché juridique, absence d'un système
public de prix, monopole de la représentation devant les tribunaux, etc.) ne suffisent plus à
garantir les positions dominantes jadis occupées dans la hiérarchie sociale. Deux facteurs
économiques joueront un grand rôle dans ces transformations: l'ouverture du lucratif marché
des services aux entreprises et la multiplication des grandes firmes étrangères tentant de
s'implanter en France. Comme Karpik le rappelle:
[I]e développement de la demande des grands groupes industriels et financiers
multinatiunaux engagés dans des stratégies mondiales comme celui d'entreprises
plus modestes transforment le juridique en une industrie de la croissance qui
promet de grands profits et provoque la diversification et l'intensification de la
concurrence. 434
Ces transformations s'accompagneront d'un accroissement important du nombre des
juristes. Ainsi, de 1968 à 1988, le nombre des avocats passe de 6 625 à 17 683 et celui des
conseils de 3 000 à 4 850. Le nombre des firmes regroupant ces deux catégories de juristes
passe, lui, de 113 en 1974 à 656 en 1993 435 . Le droit lui-même évolue dans ces questions. C'est
ainsi que dans les années 1980, la magistrature reconnaît que les honoraires ne représentent plus
un simple bénéfice, mais plutôt un chiffre d'affaires. Les firmes qui regroupent les juristes se
mettent aussi à croître et une d'elles regroupe même plus de 1 000 juristes, plusieurs en
comptent plus de 200, etc.
Les différenciations internes en termes de revenus entre les associés, les simples
collaborateurs et les individuels augmentent de façon significative. Entre 1986 et 1993, les
associés voient leurs revenus augmenter de 32 %, alors que les indépendants voient les leurs
augmenter de seulement 5, 4 % et que les simples collaborateurs connaissent une diminution de
leurs revenus de 4, 6 %. Comme l'explique Karpik, ce sont les diversifications des clientèles et
des domaines du droit qui expliquent d'abord ces différences: les avocats qui font du droit
corporatif et qui servent la clientèle des firmes obtenant les meilleurs revenus, les écarts pouvant
aller de 1 à 10. Or, le domaine payant est le juridique et le moins payant est le judiciaire, où les
conditions sont souvent fort difficiles436 . Cela ne veut pas dire que cette différenciation repose
sur des critères de classe, puisque l'origine sociale du groupe des juristes est essentiellement
433 Id., p. 234.
434 Id., p. 266.
435 Id., p. 267.
436 Pour une appréciation récente des difficultés du droit dans le domaine judiciaire, consultez LE GUILLEDOUX, Dominique, « Le
malaise des avocats -l'amour du métier », Le Monde, 16 mai 2000;« Le sacerdoce des petites affaires ». Le Monde, 17 mai 2000.
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bourgeoise. Selon une étude récente, les avocats français sont issus des professions libérales et
cadres supérieurs à une hauteur de 29 %, des patrons de l'industrie et du commerce à 29 %, des
professions judiciaires et juridiques à 27 % et de la petite bourgeoisie (cadres moyens et
employés) à 15 %437.
Si les avocats et juristes français s'ouvrent de plus en plus à la publicité et à la
transparence, leur organisation interne et l'exercice de la discipline interne seront encore et
toujours marqués du sceau de l'opacité et du secret. Toutefois, les différenciations internes
amèneront la formation de diverses associations qui tenteront de représenter les intérêts de plus
en plus contradictoires des juristes. Cela n'empêchera pas l'unité des diverses familles de
juristes face au danger que représentent les comptables et autres conseillers financiers des
grandes firmes transnationales. Ces divergences d'intérêts avec d'autres acteurs sociaux seront
au cœur du débat des années 1990 où les juristes l'emporteront, du moins momentanément, sur
les autres groupes. Cette lutte, comme expression de la lutte pour l'hégémonie est fascinante438 .
Quant aux magistrats, dont nous avons peu parlé jusqu'ici, nous pouvons avancer deux
remarques en ce qui les concerne. Compte tenu de leur statut spécifique à l'intérieur de l'État,
où ils ne jouissent pas de toutes les garanties d'indépendance connues dans les pays anglo-
saxons, et des contradictions sociales qu'ils eurent à régler dans les années 1970, la
radicalisation d'une frange de la magistrature, qui n'acceptait plus les règles du jeu, conduisit à
une véritable crise de la magistrature439 . La situation dans les années 1990 ne sera guère
meilleure, les multiples « affaires» mettant aux prises les politiciens et les juges, les promesses
toujours répétées et jamais tenues d'assurer une plus large indépendance des magistrats,
illustrent les difficultés des magistrats à s'imposer dans le jeu politique439•1.
437 KARPIK, Lucien, Les avocats, op. Cil., note 220, p. 297 .
438 Pour les détails de cette lutte. consultez KARPIK, Lucien, Les avocats, op. cit., note 220, p. 374-426
439 Pour les détails de cette crise, consultez SYNDICAT DE LA MAGISTRATURE, Des juges croquent la justice. coll. Petite
collection maspero, Paris, François Maspero, 1978, 127 p. ; SYNDICAT DE LA MAGISTRATURE, Justice sous influence. coll.
Cahiers libres, Paris, François Maspero, 1981, 252 p.; SOULEZ LARNIERE, Daniel, Les juges dans la balance, coll. Points, Paris,
Éditions du Seuil, 1990, 345 p. , BOURE, Robert et MIGNARD, Patrick, La crise de l'institution judiciaire. Paris. Christian
Bourgois éditeur, 1977,253 p.; LANGLOIS, Denis, Les dossiers noirs de lajusticefrançaise, coll. Combats, Paris. Éditions du
Seuil, 1974,222 p.
439·1 Pour le point de vue des juges et des juristes sur ces problèmes, consultez BURGELIN, Jean-François et LOMBARD, Paul, Le
procès de la justice, Paris. Plon, 2003. 162 p; HALPHEN, Éric, Sept ans de solitudes, coll. Impacts, Paris, Denoël, 2002, 249 p.;
JOLY, Éva, Notre affaire à tous, Paris, Les arènes, 2000, 251 p.; LEMOlNE, Yves et DE ROUX, Xavier, Mais qudle justice 7,
Paris, Kiron Le félin, 2002, 173 p.; ROUSSEL, Violaine, Affaires de juges, coll. Les textes à l'appui/politique et société, Paris, La
. Découverte, 2002, 308 p.; VICHNIEVSKY, Laurence, Sans instructions, Paris, Stock, 2002, 255 p.
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b) D ' , , d 1 440es proces « speciaux» et e a presse
Avant de terminer ce chapitre, nous voudrions aborder la question des procès pol itiques
et l'articulation particulière de la presse et de la magistrature dans un tel contexte. À cet égard,
il nous a semblé particulièrement éclairant d'examiner de façon spécifique les procès des
opposants et dissidents dans les pays dits « communistes ». Plusieurs raisons nous y ont poussé.
D'abord, sur le plan théorique, ces procès constituent une tentative d'utiliser le droit pour
résoudre des conflits qui, par nature, sont essentiellement politiques. En ce sens, ils se situent en
marge ou à la limite du rôle usuel que joue le droit même dans des sociétés non démocratiques.
Comme nous l'avons précédemment expliqué441 , c'est souvent l'étude des limites ou des marges
des phénomènes sociaux qui nous permet de mieux comprendre la réalité profonde des sociétés
et de leurs règles. Ensuite, l'articulation spécifique de la presse et de la magistrature dans ces
sociétés, constitue sans doute un trait distinctif de ce type de société, même si, comme on le
verra, des « dérives» marquent aussi les sociétés démocratiques à cet égard. Finalement, cette
analyse permet de rompre avec les critiques habituelles qu'une certaine gauche, s'appuyant sur
le matérialisme et le marxisme, a menées sur ces sociétés et explique sans doute pourquoi les
440 Pour la rédaction de cette section, nüus avons puisé dans la très abondante littérature consacrée aux grands procès tenus en Union
soviétique et dans les pays du « socialisme réel » depuis les années 1920. Nous avons aussi consulté les très nombreux ouvrages
consacrés à divers procès dits « politiques» Voir. SOLJÉNITSYNE, Alexandre, L'archipel du Goulag, t. l, Paris, Fayard. 1991.
563 p. ; t. 2, Paris, Éditions du Seuil, 1974. 505 p.. L 3. Paris, Les éditions du Seuil, 1976, 468 p. ; KRIGEL, Annie, Les grands
procès dans les systèmes communistes, coll Idées. Paris.Gallimard, 1972, 189 p. ; WORMSER-MIGOT, Olga, L'ère des camps.
coll. 10/18, Paris, Union générale d'éditions. 1973, 312 p.; MARIE, Jean-Jacques et HEAD, Carol, L'affaire Guinzbourg
Galanskov, coll. Combats, Paris, Éditions du Seuil 1969. 200 p.; BOUKOVSKY, Vladinir, Cette lancinante douleur de la
liberté, coll Pluriel, Paris, Robert Laffont. 1981. 253 p.. ANTÉBI, Elisabeth, Droit d'asiles en Union Soviétique, Paris. Julliard.
1977,284 p. ; COMMEAU-RUFIN, Irène. Lellres des profondeurs de l'URSS, le courrier des lecteurs d'Ogoniok, coll. Témoins.
Paris, Gallimard, 1989, 253 p. ; STERN. Auguste, Un procès (( ordinaire » en URSS, le docteur Stern devant ses juges. coll
Témoins, Paris, Gallimard, 1976,338 p. ; AMNESTY INTERNATIONAL, Les prisonniers pour délit d'opinion en URSS, 1975.
168 p. ; AMNESTY INTERNATIONAL. URSS Les prisonniers d'opinion, Paris, Mazarine, 1980,306 p. ; LENDVAI. Paul Les
fonctionnaires de la vérité, l'information dans les pays d'Europe de l'Est, coll Libertés 2000, Paris, Robert Laffont, 1980, 351 p. ;
SHULTZ, Richard H. et GODSON, Roy, Dezinformatsia. Paris. Anthropos, 1985, 251 p. ; CATHALA, Henri-Pierre, Le temps de la
désinformation, Paris, Stock, 1986, 271 p.: COMITÉ DE DÉFENSE DES PERSONNES INJUSTEMENT POURSUIVIES
(V.O.N.S.), Procès à Prague, Petr Uhl, Vaclav Havel.. Jiri Dienstbier. Vaclav Benda, Otta Bednarova et Dana Nemcova devant
leurs juges, 22-23 octobre 1979, coll Cahiers libres, Paris, François Maspero, 1980, 190 p.; SIDANE, Victor et ZAFANOLLI,
Wojtek, Procès politiques à Pékin, coll. Petite collection maspero, Paris, François Maspero, 1981,239 p. ; SIMECKA, Milan, Le
rétablissement de l'ordre, coll. Cahiers libres, Paris. François Maspero, 1979,208 p.; HALIMI, Gisèle, Le procès de Burgos, coll
Témoins, Paris, Gallimard, 1971, 321 p.; RICHARD. Denis et CARRIÈRE, Elisabeth, Le procès de Draguignan, Paris, Éditions du
Rocher, 1975,251 p.; RÉMY, Bernard, L"homme des casernes, coll. Cahiers libres, Paris, François Maspero, 1975,278 p.
CREAGH, Ronald, Sacco et Vanzetti, coll. Actes et mémoires du peuple, Paris, La Découverte, 1984,274 p.; MASPERO, François
(dir.), Le droit à l'insoumission ( le dossier des (( 121 »), coll Cahiers libres, Paris, François Maspero, 1961, 231 p.; PÉJU, Marcel
(dir.), Le procès du réseau Jeanson, coll. Cahiers libres, Paris, François Maspero, 1961, 251 p.; BENABDALLAH, A..
couRRÉGÉ, M., OUSSEDIK, M., VERGÉS, J. et ZAVRIAN, M., Défense politique, coll. Cahiers libres, Paris, François Maspero.
1961, 114 p., DEBRAY, Régis (dir.), Le procès Régis Debray, coll. Cahiers libres, Paris, François Maspero, 1968, 129 p.;
CROISSANT, Klaus(dir.), Textes des prisonniers de la (( Fraction armée rouge il et dernières lettres d'Ulrike Meinhof, coll.
Cahiers libres, Paris, François Maspero, 1977.244 p.; ANONYME, « URSS: Crise de la dissidence» (1982) Altenative no. 15.
mars-avril 1982, 3-7; LAURENT, Éric, « La fin du groupe Helsinki de Moscou », (1982) Alternative no. 19, novembre-décembre
1982, 38-42.
441 Supra, Chapitre 1.
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racines des dérives d'un certai n social isme n'ont jamais pu être correctement critiquées, ou que
cette critique ne fut jamais menée à terme.
Il n'est certes pas facile pour un matérialiste d'examiner le déroulement des procès dans
les pays dits « communistes ». D'une part, les réalités qui sont alors exposées nous rappellent de
façon immédiate les méthodes barbares uti 1isées dans des périodes lointaines pour faire
apparaître la vérité judiciaire. D'autre part, cela soulève des interrogations fondamentales sur la
nature du socialisme ou, plus strictement, sur les stratégies et les tactiques de la gauche
communiste des 100 dernières années pour faire avancer la cause du socialisme ou transformer
les sociétés. Finalement, ces réalités terribles nous renvoient à une interrogation fondamentale:
pourquoi ces mensonges, pourquoi utiliser le droit ou ses apparences pour éliminer
politiquement et physiquement des opposants? Est-ce le besoin impérieux de tout pouvoir de se
légitimer en faisant appel à un certain consentement, et donc au public comme mode
fondamental de justification et de légitimation, qui explique que de tels procès-spectacles sont
organisés? Et pourquoi choisir cette pédagogie de la terreur?
Contrairement à ceux qui ont voulu voir dans le stalinisme et ses dérives autoritaires la
cause des « erreurs» qui ont été commises en URSS et dans les pays d'Europe de l'Est, il faut
clairement reconnaître que la terreur utilisant le droit et les institutions judiciaires pour sa mise
en œuvre sont parties intégrante du léninisme, même si l'application en a été réduite à l'époque
où Lénine dirigeant concrètement l'URSS. Ainsi, dans sa lettre à Kourski du 17 mai 1922,
Lénine propose un certain nombre de formulations à un article du code pénal soviétique qui sera
l'outil essentiel de la répression des années subséquentes, soit le terrible article 58 qui fait de
ceux qui expriment des idées contraires au bureaucratisme soviétique des ennemis du peuple.
Ainsi, la propagande ou l'agitation (termes utilisés pour désigner l'information dans la
rhétorique léniniste) qui « favorisant objectivement ou susceptibles de favoriser» la bourgeoisie
internationale constituera un délit punissable de la peine de mort. Qui plus est, pour Lénine,
« l'idée fondamentale» est de :
Mettre en avant ouvertement la thèse de principe, juste sur le plan politique (et pas
seulement en un sens juridique étroit), motivant le caractère et la justification de la
terreur, sa nécessité, ses limites.
Le tribunal ne doit pas éliminer la terreur,. le promettre serait se tromper soi-
même ou tromper les autres ,. il faut la justifier et la légitimer sur le plan des
principes, clairement, sans fausseté et sans fard. La formulation doit être la plus
large possible, car seules la justice révolutionnaire et la conscience
révolutionnaire décideront de l'application pratique plus ou moins large.442
442 LÉNINE, « Lettre à Kourski », dans Œuvres complètes, t. 33. Paris/Moscou, Éditions Socialesl Éditions du Progrès, 1975, 578
p., p. 365.
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Or, ce texte juridique ne deviendra réalité qu'en 1922 alors que les procès et la justice
révolutionnaires auront commencé leurs œuvres dès 1918 ... Durant toute cette période, les
tribunaux révolutionnaires jugeront sans textes de lois, s'appuyant sur la seule « conscience
révolutionnaire» des « juges» soviétiques. Qui plus est, dès septembre 1918, la Tchéka (police
politique dont l'appellation sera bientôt changée et qui s'appellera successivement la Guépéou,
le NKVD puis le KGB) est autorisée à procéder à des arrestations et des exécutions sans en
référer aux tribunaux443 . Ainsi donc, dès le départ, la dialectique de la terreur par le droit et le
système judiciaire et sans eux sera présente.
Certes, dans les années qui suivent immédiatement la révolution, la répression et la
censure toucheront d'abord aux partis bourgeois444 . Le but semble évident: il s'agit d'opérer
une « prophylaxie sociale », d'intimider les ennemis de classe445 . Il est d'ailleurs intéressant de
noter que le premier procès est fait à un journal, les Rousskiié Védomosti (Les Nouvelles russes)
pour avoir tenté d'exercer une « influence sur les esprits », selon le procureur Krylenko, alors
qu'est mise en cause une simple phrase qui rappelle que Lénine a été aidé par les Allemands
pour revenir en Russie446 . Suivra, en 1920, le procès des cléricaux où se poseront très
clairement, encore une fois, des questions idéologiques, en l'occurrence les rapports de l'Église
et de l'État447 .
C'est cependant au début des années 1920 que seront mis en place les mécanismes
essentiels des procès soviétiques. Ils reposent sur un certain nombre de caractéristiques.
• Un premier procès type se tient à Moscou et sert de modèle sinon d'appel du
pied à ce que d'autres procès du même type se tiennent ailleurs sur le territoire soviétique.
Comme Soljetnitsyne l'explique:
Chacun d'eux était un signal qui déclenchait toute une politique judiciaire: un
spécimen exposé en vitrine pour permettre à la province de passer commande; un
modèle industriel ; ou encore la solution-type placée en tête d'une série de
problèmes afin que les élèves résolvent les autres tout seuls. 448
• Le procès vise à mettre en cause une catégorie ou un groupe social ou ethnique
qui est alors identifié comme un obstacle au développement du « socialisme ». En fait, le plus
souvent, ce groupe est offert comme bouc émissaire afin d'éviter que ne soit contestée la
443 BETTELHEIM, Charles, Les luttes des classes en URSS, t. l, « Première période. 1917· 1923 », op. cil., note 440, p. 253.
444 Id., p. 237.
445SOUÉNITSYNE, Alexandre, L'archipel du Goulag, t. l, op. cil., note 440, p. 48.
446 Id., p. 272-273.
447 Id., p. 281-282.
448 Id.. p. 284.
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politique du parti. Le procès des industriels et experts en 1928, alors que l'on veut modifier la
gestion des entreprises, qu'une dérive productiviste amène l'adoption d'objectifs irréal istes,
constitue une illustration de cette logique, comme ceux des années 1940 qui toucheront les
cadres des pays « frères », alors que l'URSS tente de consolider sa domination sur l'Europe de
l'Est449 .
• Le procès n'est que la pointe de l'iceberg de la répression qui s'abat alors sur
l'ennemi désigné. En fait, jamais dans l'histoire de la répression soviétique les procès ne seront
la forme principale de l'action étatique ou sa plus importante. Généralement, les procès ne
touchent que les catégories « supérieures» de la société. La collectivisation forcée de la terre
qui surviendra au début des années 1930 et qui se soldera par l'exécution et la déportation de
millions de paysans se fera pour l'essentiel sans recours au droit et à l'appareil judiciaire.
• Même à l'égard de l'utilisation des procès, il faut se rendre compte que les
procès publics ont été minoritaires et que la majorité d'entre eux se sont déroulés à huis clOS450•
• En fait, la culture du secret devient une caractéristique d'ensemble de la société
soviétique. Elle s'exprime autant dans l'élaboration des plans économiques4Sl , que dans le
fonctionnement régulier des organes étatiques et dans celui même du parti. Comme Bettelheim
l'explique, « ceux qui n'appartiennent pas à un niveau suffisamment élevé de la hiérarchie ne
peuvent être informés des véritables raisons pour lesquelles les décisions sont adoptées, ni des
conditions dans lesquelles elles l'ont été (les débats qui ont lieu au sommet sont maintenant
secrets). lis ne peuvent pas non plus discuter de ces décisions, ni avant ni après qu'elles sont
prises »452. Soljetnitsyne dira même que le huis clos a façonné inexorablement l'histoire
soviétique453 et que le secret constitue le cancer de cette société454 À l'égard des groupes
dominés, cette répression arbitraire et aveugle constitue même une attaque sans précédent contre
la liberté d'expression et il n'est pas rare que des personnes soient condamnées à de longues
peines simplement pour avoir eu « la langue trop longue », et ce, sans égard au fait que les
propos en cause n'aient jamais menacé réellement l'intégrité du régime. Cette culture du secret
s'exprime aussi par le fait qu'il était impossible aux accusés d'avoir accès au texte légal en
449 BETTELHEIM, Charles, Les luttes des classes en URSS, 1. 2, « Deuxième période 1923·1930 », op. cil.. note 440, p. m .
450S0LJÉNITSYNE, Alexandre, L'archipel du Goulag, 1. l, op. cil., note 440, p. 246·252.
45\ Id., p. fil.
452 BETTELHEIM, Charles, Les luttes des classes en URSS, 1. 4, «Troisième période, 1930·1941, les dominants », op. cil., note
440, p. 164.
453 SOLJÉNITSYNE, Alexandre, L'archipel du Goulag, 1. l, op. cil., note 440, p. 397.
454 SOLJÉNITSYNE, Alexandre, L'archipel du Goulag, 1. l, op. cil., note 440, p. 488 .
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vertu duquel ils étaient poursuivis455. L'accusé libéré doit d'ailleurs s'engager à ne rien révéler
du secret de l'instruction456 ...
• Il faut encore relever que la culpabilité ou l'innocence des personnes n'est
jamais un facteur réellement pris en compte dans ces instances judiciaires. En fait, le centre
détermine des quotas et les instances locales, en fonction de critères obscurs et irrationnels où
les jalousies personnelles jouent souvent un grand rôle, sont chargées de s'assurer de l'atteinte
de ces objectifs. Les instances locales n'ont d'ailleurs aucune latitude car, à défaut de rencontrer
les objectifs fixés, elles seront elles-mêmes jugées et condamnées. C'est sans doute cette chaîne
continue de sujétion qui explique les tortures physiques et psychologiques qui seront
systématiquement uti lisées durant l' instruction (arrestation et interrogatoire en pleine nuit,
privation méthodique de sommeil, de nourriture, insultes grossières systématiques, menaces sur
les proches, mensonges et intimidations de tout ordre, utilisation de bruits et d'éclairages
violents, coups et blessures diverses, obligation d'adopter des positions inconfortables de façon
prolongée, etc.) et l'insistance, toute aussi moyenâgeuse, sur l'aveu comme meilleure preuve.
Pour s'assurer que les juges n'auront pas d'états d'âme à appliquer ces tortures, on va combiner
l'octroi de traitements royaux, les menaces et le recours à l'idéologie du devoir afin de lutter
contre les ennemis du régime457 .
• En ce qui concerne les procès publics, ils ne sont généralement eux-mêmes
qu'une partie d'un processus de légitimation qui fait appel à la participation du public. En fait,
un schéma global commence à émerger dès le début des années 1930. Le procès public est
généralement précédé d'une intense période de mise en condition de l'opinion. Divers moyens
sont alors généralement mis en œuvre: organisation d'assemblées dans les usines ou les
quartiers qui demandent que les « saboteurs» soient jugés dans un bref délai, campagnes de
presse qui « font écho» à ces résolutions, manifestations de rue, etc.458 .
• Le procès public lui-même ne l'est pas véritablement puisque l'accès à la salle
d'audience est des plus « sélectifs ». Généralement, des personnes « sûres» monopolisent les
places afin d'isoler davantage l'accusé et empêcher qu'il ne puisse trouver un appui pour
résister à l'appareil de répression; les comptes rendus faits par les journalistes de service ne
donnent qu'une version partiale et partielle des débats; des manifestations hostiles réclamant
une sévérité accrue ponctuent le déroulement de l'activité judiciaire; la prise de notes des
455 SOLJÉNITSYNE, Alexandre, L'archipel du Goulag, t. 1, op. cil., note 440, p. ID.
456 SOLJÉNITSYNE, Alexandre, L'archipel du Goulag, t. 1, op. cil., note 440, p. m.
457 SOLJÉNITSYNE, Alexandre, L'archipel du Goulag, t. 1, op. cil., note 440, p. 94-109 .
458 Sur ces techniques, consultez BETTELHEIM, Charles, Les luttes des classes en URSS, t. 3, « Troisième période, 1930-1941, les
dominés », op cil., note 440, p. 186-199 .
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quelques parents et amis qui réussissent à franchir les obstacles à l'accès libre aux audiences est
strictement interdite; des « provocateurs» aux ordres dans l'enceinte du tribunal exigent
bruyamment que le tribunal fasse son « devoir », etc.
• La répression judiciaire et extrajudiciaire s'inscrit aussi dans une logique
économique et vise également des objectifs manifestes et précis. Dans les années 1930, c'est la
nécessité de l'accumulation du capital, par des moyens qui se comparent « avantageusement» à
ceux utilisés au moment de l'accumulation primitive en Occident, qui imposera une discipline
industrielle stricte, l'augmentation des pouvoirs des dirigeants d'usine et la limitation du rôle
des syndicats. Ce sont ces mêmes nécessités qui conduisent au despotisme d'usine, qui devient
alors la règle, à la général isation du salaire aux pièces, à l'augmentation des écarts salariaux,
qui découle de l'adoption des politiques stakanovistes, aux interdictions des grèves, mais surtout
à l'imposition d'un tribut insoutenable pour la paysannerie, qui se traduira par sa
collectivisation forcée et l'élimination physique de millions de paysans. La création d'un
univers concentrationnaire qui utilisera massivement un travail forcé, relève aussi en grande
partie d'une logique économique. Cette logique s'exprimera autant par la création des kolkhozes
où, pour l'essentiel, un travail forcé devient la règle, que par la mise au point de « l'archipel du
goulag» qui pourra utiliser des millions de personnes459 . En ce sens, il s'agit ici d'une des
principales différences entre les camps de concentration nazis, où l'apport économique est
secondaire par rapport à l'extermination des opposants, et les camps soviétiques46o . Déjà, dans
les années antérieures le régime avait commencé à faire travailler ensemble des travailleurs
libres et des condamnés comme pédagogie de la sujétion et comme moyen d'intimidation461 .
• Le caractère unitaire du pouvoir, qui s'exprime par l'unanimité avec laquelle la
presse, les tribunaux et les autres instances de l'État tiennent un discours uniforme et stéréotypé,
est à l'origine d'une méfiance généralisée de la population à l'égard de la presse, qui s'exprime
par une lecture inversée du contenu des médias. Comme Boukovsky le rappelle:
Si les journaux médisent de quelqu'un, c'est une personne très bien. Et vice versa.
Si les journaux parlent beaucoup de la paix, la guerre est inévitable, et il faut se
dépêcher de faire des provisions de savon, d'allumettes et de sel avant que ces
articles disparaissent. Si la presse se vante d'une récolte record, il faut s'attendre
à la famine. [... ] Lorsque les journaux soviétiques publient de temps à autre une
information véridique, personne ne les croit. La presse est l'expression
459 BETTELHEIM, Charles, Les luttes des classes en URSS, t. 3, « Troisième période, 1930-1941, les dominés », op. cil., note 440.
p. 71-72, 231-237, 244-248; SOLJETNITSYNE. Alexandre, L'archipel du goulac, t. 1, op. cil., note 440, p.ll, 418, 484.
459 BETTELHEIM, Charles, Les luttes des classes en URSS. t. 4, « Troisième période, 1930-1941, les dominants ». op. cil., note
440, p. 231-251.
460 WORMSER-MIGOT, Olga, L'ère des camps. op. cil., note 440, p. 271.
461 BETTELHEIM, Charles, Les luttes des classes en URSS, t. 3, « Troisième période, 1930-1941, les dominés », op. cil., note 440.
p. 213.
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typographiée du régime et on la lit pour la prendre en flagrant délit de mensonge,
se réjouir d'un échec ou se demander: (( Comment vont-ils s'en sortir cette fois,
Il . '1 . ',) 467que. es sottIses vont-I s encore II1venter. » -
Un autre auteur remarque, après avoir fait un constat semblable, que:
Le socialisme réel exige que, sur le plan formel, l'ordre règne dans le système
d'information. En d'autres termes, on ne cherche aufond ni impact, ni l'efficacité,
ni la persuasion, ni même une authenticité objective des systèmes d'information
des mass médias; l'essentiel est qu'ils donnent l'impression de servir la politique
de l'État et les intérêts les plus immédiats du parti. Et puis il est tacitement admis
que les citoyens ne sont pas fous au point de croire tout ce dont on leur bourre le
crâne par le biais des moyens d'information.
Pour cet auteur, l'essentiel ne tient pas à cela toutefois, mais au fait que malgré ces
défauts, les médias de ce type de pays réussissent tout de même à normaliser la société. Voici
comment il exprime cette réalité:
Mais toute cette mascarade de mensonge et de propagande naïve a encore un autre
sens. Elle donne à 1'homme une sorte de norme lui permettant d'évaluer les
réalités courantes, elle crée un précepte idéologique simple pour un comportement
prudent. Selon des exemples clairs traités par les moyens d'information, le citoyen
apprend ce qui est autorisé ou non, ce que l'État récompense et punit, qui sont les
amis et les ennemis et ce qui est noir ou blanc. 463
Les grands procès publics des années 1936-1938, alors qu'on verra les grands
dignitaires du régime s'accuser des crimes les plus invraisemblables méritent qu'on s'y attarde
quelque peu. Pourquoi de telles mises en scènes, pourquoi l'utilisation d'un juridisme rigoureux
pour ce qui ne constitue que des règlements de comptes sinistres et grossiers? Pourquoi ces
révolutionnaires convaincus ont-ils accepté de se prêter à un tel simulacre? Pourquoi des juges
ont-ils accepté de se faire les complices de tels agissements?
Les réponses à ces questions ne sont pas évidentes et plusieurs explications peuvent être
trouvées dans la littérature qui a examiné cette période.
Pour certains, dont Charles Bettelheim, c'est la nécessité même du renforcement de
l'État comme instrument de la nouvelle classe dominante, qui émerge à ce moment, qui
implique et entraîne le renforcement du droit fom1el. Le pouvoir dans son expression matérielle
et totalisante doit pouvoir dire le droit pour se légitimer. La répression doit donc s'exprimer au
travers de normes juridiques pour pouvoir concrétiser le fétichisme d'État qui marque le
462 BOUKOVSKY, Vladinir, Cette lancinante douleur de la liberté, op. cil., note 440, p. 38-40. D'où, semble-t-il, le slogan préféré
des journalistes soviétiques: Pas de Pravda dans les Izvestia, pas d' l::vestia dans la Pravda (il n'y a pas de vérité dans les
nouvelles, il n'y a pas de nouvelles dans la vérité) ...
463 SIMECKA, Milan, Le rétablissement de l'ordre, op. cit., note 440, p. 21.
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discours du stalinisme. Le juridisme minutieux est ainsi une conséquence du discours sur la
légalité socialiste qui devient alors dominant.
Rappelons que l'année 1936 verra l'adoption d'une nouvelle constitution qui assure des
droits formels aux citoyens dont ceux d'un procès public. En fait, si les procès antérieurs avaient
pu avoir comme objectifs premiers d'imposer un terrorisme intellectuel permettant de faire
ployer sous les menaces de répression les cadres administratifs et économiques, les obliger à
taire les critiques qu'ils pouvaient avoir contre les politiques irréalistes de l'équipe dirigeante du
parti, de pouvoir créer des boucs émissaires pour expliquer les lacunes du système, voire de
remplir une fonction sociale en permettant le renouvellement d'une partie de la classe
dominante par l'élimination de cadres trop critiques par rapport au régime, les procès des années
1936-1938 vont viser principalement le renouvellement des cadres du parti en assurant que
l'orthodoxie de la ligne de l'équipe ne puisse être remise en question. La leçon c'est que
l'opposition au parti, même mentalement, conduit au crime, et que la vérité, « c'est ce que veut
1 . 464e parti» .
Pour ce qui explique la participation des «accusés» à ces simulacres Soljetnitsyne
avance plusieurs raisons. Pour lui, le pouvoir a réussi rapidement par la torture et la terreur à
imposer la collaboration. Seuls ceux qui ont accepté de confesser leurs « crimes» ont eu la vie
sauve, les autres étant systématiquement éliminés. Il réfère aussi à l'utilisation de certaines
drogues afin d'annihiler la volonté des accusés. Il indique encore l'absence d'expérience
antérieure concrète de la répression chez plusieurs personnes impliquées dans ces procès.
Comme Annie Krigel, il insiste également sur l'importance du parti pour ces hommes et ces
femmes qui étaient prêts à tout pour ne pas en être exclus465 •
Quant aux juges, il faut rappeler que le moindre refus d'obtempérer aurait conduit à leur
propre mise en accusation. Comme un auteur le remarque d'ailleurs, dans ce type de régime,
être juge constitue un emploi comme les autres, mais une profession moralement diminuée
puisqu'il n'est qu'un simple fonctionnaire, maillon comme les autres d'un système qui ne lui
1 . . d' d'Il 466alsse aucune III epen ance ree e .
Même la finalité « pédagogique» des procès publics des années 1930 sera bientôt
remise en question. Comme Soljetnitsyne le remarque: « [mJais ces spectacles revenaient trop
cher, même les grands succès, et donnaient trop de tintouin. Staline décida de renoncer
464 BETTELHEIM, Charles, Les luttes des classes en URSS, t. 4, « Troisième pèriode, 1930-1941, les dominants ii, op. cil., note
440, p. 136.
465 SOLJÉNITSYNE, Alexandre, L'archipel du Goulag, t. 1, op. cit., note 440. p. 343-358; KRIGEL, Annie, Les grands procès
dans les systèmes communistes, op. cit., note 440, p. 94-108.
466SIMECKA, Milan, Le rétablissement de l'ordre, op. cit., note 440, p. 115-116 .
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désormais aux procès publics. »467 En fait, il aurait souhaité en organiser un peu partout en
Russie, mais l'expérience tourna au fiasco et il dut abandonner le projet.
La terreur stalinienne ne devait cependant pas s'arrêter avec la mort du dictateur, ce qui
en dit long sur sa responsabilité personnelle dans l'utilisation de cette méthode de
gouvernement. Après le dégel khrouchtchevien, on en revint rapidement aux méthodes
autoritaires. Une nouvelle opposition se lèvera cependant et adoptera alors de nouvelles
tactiques pour lutter contre la répression et les limitations de la liberté d'expression. Comment
s'articuleront alors les rapports de la presse et de la magistrature?
En fait, pour l'essentiel, le même rapport de complicité / collaboration s'établira entre
les deux ordres normatifs. Mais voyons cela plus en détail.
Après la mort de Staline et l'affaiblissement corrélatif du pouvoir qui en résulta, on
verra naître une certaine opposition aux formes violentes de contrôle étatique du régime. La
publ ication du rapport secret de Khrouchtchev lors du XX e congrès du parti n'avait pas permis
de jeter quelque éclairage que ce soit sur les procès publ ics des années 1930. Khrouchtchev en
donne des explications pour le moins alambiquées dans ses mémoires468 . Quoi qu'il en soit,
outre les luttes pour le pouvoir et le contrôle de l'appareil de l'État qui suivra la mort de Staline,
nous verrons fleurir quelques formes d'expression qui souhaitent la transformation du régime,
mais dans un sens socialiste. Le régime ne put supporter une telle licence. Un groupe de jeunes
protestataires fut arrêté et des condamnations très lourdes (de 10 à 25 ans) furent prononcées469.
Les événements de Hongrie et de Pologne de 1957 suscitèrent aussi des réactions de la
part des intellectuels et étudiants soviétiques, mais le pouvoir put facilement les contenir. On se
contenta de les juger à huis clos et de les enfermer pour de longues périodes. Puis éclate en 1958
l'affaire Pasternak (il fut exclut de l'Union des écrivains pour avoir reçu le prix Nobel de
littérature ... ). Une large campagne de propagande est organisée dans la presse contre le
contenu « bourgeois» de ses écrits. Comme on le voit, le dégel est plutôt timide ...
Dans les années 1960, naîtra une nouvelle génération d'intellectuels qui vont remettre
en cause le régime, mais sur une tout autre base. Le respect de la légalité, de la Constitution et
des droits fondamentaux qu'elle contient devient un enjeu majeur des luttes qui sont alors
467 SOLJÉNITSYNE, Alexandre, L'archipel du Goulag, 1. 1, op. cit., note 440, p.lli.
46M KHROUCHTCHEV, Nikita, Souvenirs, Paris, Robert Laffont, 1971,589 p., à la page 335: Néanmoins, nous décidâmes de ne
rien dire sur les procès publics, dans mon rapport au XX e congrès. Il y avait dans notre conduite une certaine ambiguïté. Cette
décision avait pour raison la présence de représentants des partis communistes frères al/x procès de Rykov, Boukharine et les
autres dirigeants du peuple avaient été jugés et condamnés. Ces représentants, rentrés dans leurs pays, avaient témoigné de la
justice du verdict. Nous ne voulions pas discréditer les représentants des partis frères qui avaient assisté aux procès publics.
469 MARIE, Jean-Jacques et HEAD, Carol, L'affaire Guinzbourg Galanskov, op. cil, note 440. p. 26-28.
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menées. La liberté d'expression est formellement garantie par la Constitution adoptée en
décembre 193647°, mais son exercice est pour le moins problématique. En septembre 1965 sont
arrêtés les deux écrivains André Siniavski et Iouli Daniel. On leur reproche d'avoir publié à
l'étranger, sous un pseudonyme, des écrits antisoviétiques. Le scénario bien connu sera encore
une fois suivi à la lettre: campagne de diffamation dans la presse, procès truqué et à huis clos,
lourdes condamnations (sept et cinq ans de travaux « correctifs» à régime sévère).
Ce procès va toutefois entraîner une réaction en chaîne qui menacera de plus en plus le
régime. En effet, Guinzbourg colligera l'ensemble des informations qu'il a pu recueillir sur le
procès Siniavski et Daniel et les publiera, ce qui entraînera son arrestation ainsi que celle de
Galanskov, qui, lui, a publié des articles critiques dans une petite revue appelée Phénix. Ce sera
ensuite l'arrestation de Boukovski, Delaunay et Kouchev, pour avoir manifesté contre
l'arrestation de Guinzbourg et Galanskov. Ils seront aussi condamnés à de lourdes peines.
Finalement, d'autres arrestations et de nouveaux procès suivront l'organisation d'une
manifestation de huit personnes tenue contre l'invasion de la Tchécoslovaquie en 1968.
Deux traits marquants ressortent de ces procès. Le premier tient au fait que les accusés
vont systématiquement remettre en cause la légalité des accusations formulées, au nom même de
la légalité et du droit. Cette approche suscitera le développement du large mouvement d'appui
dans l'intelligentsia soviétique. Lettres, pétitions, prises de position vont alors déferler vers les
organes de l'État pour réclamer le respect même de la légalité. Le second trait réside dans la
mécanique même des procès. À cet égard, il est clair qu'on en revient aux belles heures du
stalinisme (preuves fabriquées, procédures expéditives, non-respect de la légalité de
l'instruction, etc.).
En ce qui concerne les rapports de la liberté d'expression et de l'administration de la
justice, deux remarques peuvent être formulées. D'abord, l'accès aux audiences des tribunaux
est toujours aussi problématique. Les représentants de la presse étrangère ne peuvent y assister
et le public est présélectionné. Ensuite, la presse mène ouvertement campagne pour la
condamnation des accusés et manie la calomnie avec un art consommé471 . Toutefois, la réaction
470 L'article 125 de ce texte énonce: Conformément aux intérêts des travailleurs et afin d'aJJermir le régime socialiste, la loi
garantit aux citoyens de l'U R. S. S. : a) la liberté de parole; b) la liberté de la presse; c) la liberré de réunion et de meeting; d) la
liberté des corrèges et des manifestations de rue. Ces droits des citoyens sont assurés, par la mise à la disposition des travailleurs
et de leurs organisations, des imprimeries, des stocks de papier, des édifices publics, des rues, des moyens de communication et
d'autres conditions matérielles nécessaires à l'exercice de ces droits. Voir DUVERGER, Maurice, Constitutions et documents
politiques, op. cit., note 336, p. 656 .
471 Voir la traduction des textes incroyables qui seront alors commis par les plumitifs de service dans MARIE, Jean-Jacques et
HEAD, Carol, L'affaire Guinzbourg Galansko, op. cit., note 440, p. 65-80.
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à ces procès et aux condamnations qui en résulteront exprimera avec beaucoup de force le rejet
de ces méthodes et la mise en cause même de lajustice et de la presse soviétiques472 .
Le régime réalise le danger surtout que le mouvement des samizdats (écris clandestins
ronéotypés et diffusés sous le manteau) prend alors de l'ampleur. Une partie de ces écrits
conteste le régime au nom même du socialisme, ce qui ennui d'autant les dirigeants
soviétiques473 . Ces informations qu'on réussit même à faire sortir des camps de concentration au
prix d'incroyables efforts474 et qui, parvenues à l'étranger, entretiennent l'opposition au régime
soviétique, causent des maux de tête aux dirigeants, car ils sont davantage sensibles à l'opinion
étrangère qu'à celle de l'intérieur475 .
Malgré ces conditions difficiles et en fonction des enjeux qui se posent dans la société,
les procès truqués continueront de plus belle. Au début des années 1970, alors que la question
de l'émigration des juifs d'Union soviétique se pose, le procès du docteur Stern viendra rappeler
la persistance des méthodes d'intimidation par l'utilisation de procédures judiciairesm . Ce
médecin, accusé d'avoir accepté des pots de vin pour soigner des malades, avait en fait refusé de
faire pression sur ses fils qui avaient demandé à émigrer. Encore une fois, la presse et le
tribunal conjugueront leurs efforts pour mener une très importante campagne de dénigrement et
de diffamation. Une fois encore, la salle d'audience fut remplie de personnes sélectionnées,
moins pour exercer une pression psychologique sur l'accusé que pour s'assurer que ses proches
ne puissent assister au procès et témoigner. En plus des inévitables officiers du KGB, un jour ce
furent des étudiants qui assistaient au procès dans le but de réaliser des «travaux pratiques »;
une autre fois ce furent des chauffeurs de taxi qu'on avait convoqués là et qui ne comprenaient
pas ce qu'ils venaient y faire; un autre jour encore ce furent des ouvrières d'une usine de
chaussures très heureuses de bénéficier d'une journée de congé payé477 . Ce n'est qu'après que
l'accusé eut menacé de ne pas participer au procès qu'on laissa sa femme et ses fils assister aux
audiences478 . Puis ce furent les intimidations de témoins, l'exclusion d'un des fils de l'accusé de
l'audience, l'arrestation du fils à sa sortie du tribunal pour interrogatoire, le débranchement de
son téléphone, etc. Les journaux, pour ne pas être en reste orchestrèrent une campagne de
calomnie, des organes de. 1'État firent circuler des textes de condamnation avant le prononcé du
472 Id., p. 83-152.
473 Voir SAMIZDAT VINGTIÈME SIÈCLE, Une opposition socialiste en Union Soviétique, coll. Cahiers libres, Paris. François
Maspero, 1976,205 p.
474 BOUKOVSKY, Vladimir, Cette lancinante douleur de la liberté, op. cit., note 440, p. 17-18.
475 Id., p. 30-31.
476 STERN, Auguste, Un procès « ordinaire» en URSS, le docteur Stern devant ses juges, op. cit., note 440.
477 Id., p. 126, 131,285.
478 Id., p. 29.
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jugement, etc. Un provocateur, expulsé de la salle par le président du tribunal, afin d'attirer la
sympathie des membres de la famille, tenta d'orienter la défense vers des compromis avec le
pouvoir, en échange d'une peine plus légère ...
Malgré les informations qui circulent rapidement à l'étranger et sans doute pour montrer
la fermeté du régime et en l'absence de preuve sérieuse de l'accusation, le docteur Stern fut
condamné à huit années de travaux forcés à régime sévère.
Mais ces procès politiques commencent à mettre à mal les tentatives du régime de
montrer son libéralisme et son respect de la légalité. De nombreux ouvrages sont publiés à
l'étranger, les médias électroniques de l'Ouest en rendent compte, les samizdats se multiplient
et le mécontentement monte. Il faut donc au plus vite modifier les méthodes de répression,
abandonner ces procès où, malgré tous les efforts pour assurer le huis clos et la discrétion, une
publicité tapageuse et négative émerge.
L'asile psychiatrique remplacera alors le droit comme mode de normalisation, comme
instrument d'exercice de la dictature. À n'en pas douter, c'est en inventant un nouveau discours
sur la maladie que les médecins soviétiques, qui collaborent avec le pouvoir, vont tenter de
faire face à cette nouvelle pathologie: la dissidence. Comment montrer qu'il s'agit d'une
nouvelle censure, comment la nommer « dans un monde qui est censure et comment l'énoncer
au moyen d'un langage lui-même censuré », selon la belle expression d'Élisabeth Antébi479,
voilà la tâche à laquelle sera confrontée l'opposition en URSS.
Nous ne pouvons, évidemment, dans le cadre de ce travail entrer dans les détails de cette
résistance multiforme qui s'engagea alors480. Quoi qu'il en soit, la liberté d'expression sera
défendue avec de plus en plus de vigueur et de nouveaux martyrs de cette liberté iront
encombrer les camps de concentration soviétiques, après avoir résisté aux traitements
incroyables qui leur furent administrés dans les asiles psychiatriques soviétiques. Ce sera encore
l'odyssée de Soljetnitsyne, le combat du couple Sakarov-Bonner, et la résistance acharnée de
Boukovskl81 . Mais on aura beau demander à l'asile de «pointer le bout de la seringue pour
injecter à ceux qui commencent à douter une « overdose» de conscience socialiste »482, rien n'y
fit.
479 ANTÉBI, Elisabeth, Droit d'asiles en Union Soviétique, op. cit., note 440, p.llL
480 Id., p. 118-133.
481 Pour un résumé des luttes menées par les dissidents dans les années 1970, voir p. 161-230.
482 Id., p. 148.
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Évidemment, même si le procès doit en principe être public en URSS, puisque l'article
III de la Constitution le prescrit483 , avec quelqu'un souffrant de «maladie mentale de
dissidence », il est possible de contourner cette disposition. Voici comment Élisabeth Antébi
résume cette question:
Les infractions à la loi sont souvent signalées par les amis des « internés» : procès
à huis clos, procès publics remplis de gens du K.G.B., procès in absentia (avec
parfois pour la femme la possibilité de représenter le mari, sans avoir eu le temps
de prendre connaissance de l'accusation), détention excessive de l'accusé sans
jugement, refus de permettre mec témoins ayant pris part à l'instruction de
témoigner au procès, lecture non publique du jugement, expulsion du Parti ou
persécution de certains avocats [. ..J jugement des accusés dans une ville qu'ils
n 'habitent pas [... ], hospitalisation forcée en violation des articles 58-60 du code
pénal de la R.S.F.S.R., les mesures de contrainte ne pouvant être décidées que par
un tribunal[ ... ], etc. 484
Malgré cette répression terrible, l'opposition ne cesse de croître. Amnisty International
a recensé ou parrainé, à la fin des années 1970, plus de 400 dissidents qui avaient été
emprisonnés pour délit d'opinion485 . La signature des Accords d'Helsinki, en 1975, va susciter
la création de nombreux groupes de «surveillance» de ces accords. La réponse de l'État
soviétique ne se fera pas attendre: de nombreux participants à ces groupes subirent une
répression féroce486 . Mais malgré cela, l'opposition s'élargit encore. À la fin de 1978, on assiste
aussi à la création de syndicats indépendants. Ils' agit d'un coup très dur pour un pays où les
travailleurs sont prétendument au pouvoir487 La répression, encore une fois, sera la seule
réponse. Elle se conjugue d'ailleurs à celle qui touche les mouvements religieux ou nationaux
qui subissent aussi des brimades sévères.
Et si l'Union soviétique combat toute forme de « propagande» à l'intérieur, cela ne
l'empêche nullement de mener une intense propagande à l'extérieur de ses frontières. Pour des
auteurs, il s'agit même d'une composante essentielle de sa politique488 .
Il n'est donc pas étonnant, dans ce contexte, que lorsque s'ouvre enfin laperestroika et
la glasnost avec l'accession au pouvoir de Gorbatchev, en avril 1985, et qu'un vent de liberté
permettra enfin à la presse de jouer son rôle de chien de garde de la légalité et d'instrument de
483 Le texte de cet article se lit comme suit: Les débats dans tous les tribunaux de l'URSS sont publics, saufles exceptions prévues
par la loi, et le droit de défense est assuré à l'accusé. Voir DUVERGER, Maurice, Constitutions et documents politiques, op. cit.,
note 336, p. 654.
484 ANTÉBI, Elisabeth, Droit d'asiles en Union Soviétique, op. cit., note 440, p. 154-155.
485 AMNESTY INTERNATIONAL, URSS, Les prisonniers d'opinion. op. cit., note 440, p.1'l
486 Id., p. 44-45. Sur l'application de ces Accords par les soviétiques et les pays d'Europe de l'Est, consultez, LENDVAl, Paul, Les
fonctionnaires de la vérité. L'information dans les pays d'Europe de l'Est, op. cit., note 440, p. 281-340.
487 Sur cette question, consultez SEMYONOVA, Olga et HAYNES, Victor, Syndicalisme et libertés en Union Soviétique, coll.
Petite collection maspero, Paris, François Maspero, 1979, 205 p.
488 SHULTZ, Richard H. et GODSON, Roy, Dezinformatsia, op. cit .. note 440.
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progrès social et politique, le courrier des lecteurs soit devenu un instrument extraordinaire de
démocratie. En contrepartie, la presse connaîtra un bond spectaculaire. Pour la seule revue
Ogoniok qui est liée au journal la Pravda et qui sera l'un des fers de lance du processus de
démocratisation, les tirages sont multipliés par 2, 5 en 1987-1988 et atteignent 3, 3 millions
d'exemplaires. Le courrier des lecteurs suivra une même progression. Ainsi, de mille lettres par
mois en 1976, le chiffre passe à quatre mille en 1987 et il atteint 30 000 en 1989489 ! Bien que ce
courrier aborde les multiples aspects de la vie en Union soviétique et les difficultés incroyables
que doivent supporter les citoyens, il est clair que les médias sont particulièrement pris à partie
pour les biais dont ils font preuve et le silence complice dont ils se rendent coupables par
rapport aux difficultés qui confrontent le pays. Mieux encore, ce sont toutes les formes de
censure, de limitations bureaucratiques de l'expression qui sont mises en cause, et on se plaint
de l'insensibilité même des autorités à l'égard des scandales que la presse révèle parfois à ce
490
moment .
La justice fera aussi face à des critiques sévères des citoyens qui affirment clairement
leur peu de foi dans le système judiciaire, qui condamnent la flagornerie des juges, leur
participation aux manœuvres de l'État, sur l'illégalité même de son fonctionnement, sur les
erreurs judiciaires incroyables qui sont commises, etc.4'J1.
Cette réalité que nous venons de dessiner grossièrement pour l'URSS des années 1920-
1990, nous pourrions aussi la retrouver dans l'ensemble des pays de l'Europe de l'Est avec
seulement de légères variantes. Il ne nous semble pas utile de reprendre l'exposé pays par pays.
Dans l'ensemble, les mêmes tentatives de bloquer l'accès aux audiences du tribunal, les mêmes
noyautages de la salle par des personnes aux ordres de la police, les mêmes procédés
d'intimidation, les mêmes interdictions de prendre des notes lors de l'audition, les mêmes
manquements aux règles juridiques se retrouveront, de même que ces campagnes féroces de la
presse d'État contre les accusés. Les tentatives de Vaclav Havel et de ses amis du Comité de
défense des personnes injustement poursuivies pour dénoncer cette triste réalité leur vaudront de
lourdes peines d'emprisonnement (de deux à cinq ans) en Tchécoslovaquie en 1979492 .
489 COMMEAU-RUFIN, Irène, Lettres des profondeurs de l'URSS, le courrier des lecteurs d'Ogoniok, op. cit., note 440, p.IL
490 Id., p. 29, 34. 38. 42-43. 49, 52. 62. 65, 68, 75.104.120,126.130.154. ln 174-175. 194.
491 Id., p. 176-192,225.
492 COMITÉ DE DÉFENSE DES PERSONNES INJUSTEMENT POURSUIVIES ( V.O.N.S.), Procès à Prague, Petr Uhl, Vaclav
Havel, Jiri Dienstbier, Vaclav Benda, Otta Bednarova et Dana Nemcova devant lellrsjllges, 22-23 octobre 1979, op. cit., note 440.
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La situation de la Chine n'est guère plus reluisante, même si des progrès timides ont pu
être enregistrés ces dernières années, progrès toujours réversibles dans ce système dictatorial
qui utilise le socialisme comme drapeau. Certes, comme en Union soviétique, la Constitution
chinoise de 1978 garantit la liberté d'expression et le procès public493 . Mais encore là, de la
théorie à la pratique, il ya loin. D'abord, comme le veut la conception socialiste du droit, il est
clair que la norme juridique ne peut recouvrir l'ensemble des rappolis sociaux. Ensuite, en
Chine comme dans tous les pays dits socialistes, la justice n'est qu'une partie de l'outillage
sociopolique qui quadrille l'ensemble de la société et, qui plus est, elle n'en constitue pas le
plus important mécanisme. À chaque échelon de l'organisme bureaucratique et judiciaire
correspond une instance de la sécurité et du parti dirigeant qui est chargée d'assurer
l'application de la ligne politique. Dès que surgit une «difficulté », le tribunal référera aux
instances du parti afin de recevoir la consigne appropriée. Comme le disent sans ambages des
auteurs:
La justice en Chine n'est pas affublée du mythe de l'indépendance. Dans un pays
dirigé par les ouvriers alliés aux paysans, elle est un instrument de 10 dictature du
prolétariat sur les classes bourgeoises. Dans cette optique, c'est une justice
contrôlée, aussi bien en ce qui concerne la nomination des magistrats qu'en ce qui
concerne l'activité des juridictions .494
Ce caractère éminemment politique de la justice chinoise explique sans doute sa
complète disparition durant la Révolution culturelle prolétarienne. D'autres traits de la justice
chinoise méritent d'être mis en évidence. Il est très difficile de se faire une idée de
l'administration de la justice chinoise, dans la mesure où aucune statistique n'existait jusqu'à
tout récemment sur le nombre de condamnations, les tribunaux en général, etc. Le travail forcé
des prisonniers est aussi la règle.
En ce qui concerne les audiences des tribunaux, elles ne sont donc qu'un épiphénomène.
Voici comment les juristes français qui ont étudié le système chinois il y a quelques années
présentaient les aud iences :
493 Selon les dispositions que l'on trouve à l'article 45 de la Constitution, les citoyens chinois «jouissent de la liberté de parole, de
correspondance. de réunion, de publication, d'association, de cortège, de manifestation et de grève» ct ils ont théoriquement le droit
« de recourir à la libre expression d'opinion, au large exposé d'idées, au grand débat et au dazibao ». Voir SIDANE, Victor et
ZAFANOLLl, Wojtek, Procès politiques à Pékin, op, cit., note 440, p. ill. Quant aux procès publics, ils sont prévus par l'article 41
de la Constitution. Il dispose: « Dans les tribunaux populaires, les causes sont jugées en public, exception des cas particuliers
prévus par la loi ». Le Comité permanent de l'Assemblée nationale a décidé le 8 mai 1956 que: « Devant les tribunaux populaires
peuvent etre jugées à huis clos les affaires mettant en cause des secrets d'État, la vie privée des individus, ou des crimes commis par
des mineurs de moins de dix-huit ans. »Id., p. 35. Voir aussi BLET, Raymond, GÉRARD, Maris-France, GUÉ MANN, Monique,
MIAILLE, Michel, NATAL!, Frank, OBRÉGO, Nicole, SEM, Martine et VIEUX, Élisabeth, Lajustice en Chine. des Cents fleurs
aux cent codes, coll. Petite collection maspero, Paris, François Maspero, 1979,283 p., p. m
494 BLET, Raymond, GÉRARD, Maris-France, GUÉMANN, Monique, MIAILLE, Michel, NATALL Frank, OBRÉGO, Nicole,
SEM, Martine et VIEUX, Élisabeth, Lajustice en Chine, des Cents fleurs aux cent codes, op. cit., note 493, p. 95.
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Telles que nous les avons vues, les audiences peuvent apparaître comme lafin d'un
processus bien organisé et non comme un lieu de débats, où les questions vont être
'd' "d d' . 495posees, es remIses en cause operees et es Ivergences surgIr.
Des salles d'audience pouvant abriter plusieurs centaines de «spectateurs» sont aussi
disponibles et accueilleraient généralement le public qui serait principalement composé de
collègues de travail, d'habitants du quartier, etc. Une séance de «critique des masses» peut faire
aussi parti du processus judiciaire, et des spectateurs prennent alors la parole pour critiquer le
crime de l'accusé. Toutefois, les juristes occidentaux qui ont assisté à ce type de processus ont
opiné que les interventions du public semblaient apprises par cœur496 , Dans les faits, lors du
procès de Wei lingsheng, accusé d'avoir transmis des secrets d'État à la presse étrangère, aucun
membre de sa famille, de son entourage ou de ses amis, ni aucun journaliste étranger ne purent
assister au procès, Il en fut de même lors du procès de Fu Yuehua qui était accusée d'avoir
• , •<:: • 497
orgalllse ... une manllestatlon .
Quant à la presse, elle ne couvre généralement pas les activités judiciaires498 , sauf s'il
s'agit d'un procès politique. Dans de tels cas, comme on l'a vu en URSS, de vastes campagnes
sont alors mises en marche afin de justifier la répression qui s'abattra inévitablement sur
l'accusé499 . Dans le cas du procès Wei lingsheng, l'un des animateurs du « printemps de
Pékin », la diffusion des minutes de son procès pourtant public a valu à son ami et compagnon
Lu Lin une condamnation sans procès de trois ans de rééducation par le travail.
La marge de manœuvre de l'avocat de la défense est aussi limitée, la loi l'obligeant de
donner un point de vue « objectif» !
Pourquoi le régime a-t-il organisé un procès public dans le cas des animateurs du
« printemps de Pékin» ? En fait, comme lors des grands procès publics de Moscou dans les
années 1930, il Y avait la volonté de faire un exemple et de montrer à la population que le
régime n'accepterait pas sa remise en cause. On voulait aussi sans doute montrer, tant à
l'étranger qu'au pays, qu'il ne s'agissait pas d'une persécution politique puisque le procès avait
été formellement ouvert au public.
49; Id., p. 1.12,
496 Id., p. ll.L
497 SIDANE, Victor et ZAFANOLLl, Wojtek, Procès politiques à Pékin, op, cit., note 440, p. 188. Une des principales preuves de
ce procès consistait en une photo où on voyait l'accusé en tête de la manifestation. Elle répondit philosophiquement: Comme j'étais
en avant de la manifestation, vous m'accusez d'être le « leader », si j'avais été au milieu, vous auriez dit que j'en étais le cœur et si
j'avais été derrière, que je la manipulais dans les coulisses ». Id., p. 188-189.
498 BLET, Raymond, GÉRARD, Maris-France, GUÉMANN, Monique, MWLLE, Michel, NATAL!, Frank, OBRÉGO, Nicole,
SEM, Martine et VIEUX, Élisabeth, La justice en Chine, des Cents fleurs aux cent codes, Paris, coll. Petite collection maspero,
François Maspero, 1979, 283 p., p.l12.
499 Voir SIDANE, Victor et ZAFANOLLl, Wojtek, Procès politiques à Pékin, op, cit., note 440, p. L
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Comme on le voit, la justice de la République populaire de Chine se distingue fOli peu
de celle qu'a connue l'URSS durant toute les années du « socialisme» : proclamation de droits
formels et absence totale de droits réels, procès truqués ou à huis clos, presse et magistrature qui
s'unissent pour normaliser la société.
Si ce type de comportement semble l'apanage des sociétés de capitalisme
bureaucratique, sont-elles les seules à adopter ce genre de stratégie de régulation sociale? 11
nous faut malheureusement répondre non à cette question. Le comportement de certaines
sociétés de capitalisme libéral à la même période nous montrera les mêmes travers ou d'autres
déviations tout aussi importantes. Voyons-en quelques exemples.
Aux États-Unis, le procès des anarchistes Sacco et Vanzetti dans les années 1920
montrera comment dans un contexte chargé, où les intérêts personnels des acteurs, la
conjoncture politique interne, les rapports de force à l'échelle internationale s'entremêlent et où
justice et médias entretiennent des rapports ambigus, que, dans une telle situation, il est loin
d'être certain que le droit puisse adéquatement normal iser la société et, surtout, obtenir une
adhésion qui dépasse les clivages de classes. Sans entrer dans tous les détails de l'affaire,
rappelons que l'arrestation, le procès et l'exécution des deux anarchistes se sont déroulés dans
le contexte d'une poussée de violence anarchiste qui a mis à mal plusieurs sociétés occidentales
et que les classes dominantes ont cru nécessaire d'utiliser, pour contrer ce phénomène, toutes
les composantes de la machine répressive de l'État. Surtout qu'en même temps que se
développe cette remise en question fondamentale du fonctionnement des sociétés occidentales,
le mouvement communiste à l'échelle internationale est en ascension rapide, après la victoire
des bolcheviks en Russie, l'insurrection manquée en Allemagne, etc. Il semble donc maintenant
établi que les organes de sécurité fédérale ont joué un rôle non négligeable dans le procès
(manipulation de témoins et du jury, procédure judiciaire entachée d'irrégularités graves, etc.).
Comme le rappelle à juste titre Ronald Creagh :
C'est ainsi que l'affaire Sacco et Vanzetti devient une péripétie de l'histoire (qui
reste à écrire) de la stratégie du secret des grandes institutions et des bureaucraties
modernes. Car bien qu'il soit de bon ton de décrier ceux qui décrivent l'épopée
humaine comme une série de complots, il faut pourtant convenir que si le « secret»
administratif se fonde sur la double supposition qu'il existe un bien public et que
celui-ci exige que certains faits soient cachés aux citoyens, la pratique de la
discrétion et du silence équivaut parfois étrangement à un autre terme moins
bl 1 · d .. 500no e, ce UT e « conspzratlOn ».
500 CREAGH, Ronald, Sacco et Vanzetti, op. cit., note 440, p. 131-132.
220
En fait, les intérêts en cause sont multiples et parfois même contradictoires. Laissons
une dernière fois la parole à Creagh sur cette question:
L'enjeu de la bataille est multiple et complexe. Le département de la Justice se
servait de Sacco et Vanzetti pour sa propre promotion: son patron utilisait cette
administration à ses fins personnelles, pour s'élever à la présidence des États- Unis
; le gouverneur du Massachusetts, dont dépendra la grâce des accusés, escompte
que sa décision retentissante lui vaudra la vice-présidence. Enfin, les
dénonciations de l'anarchisme par les conservateurs sont autant de diversions
pour masquer les restrictions à l'immigration et l'écrasement de la gauche
américaine. Et tout cela s'enchevêtre, invisible, dans les hautes sphères de la
raison d'État et du bien public. 501
Il faudrait encore ajouter, pour compléter le portrait, les rivalités entre les communistes
et les anarchistes pour la direction du mouvement social de résistance à l'exploitation
capitaliste, les rivalités nationales, etc. On ne peut qu'être écœuré par le cynisme incroyable
dont faisait alors preuve l'Union soviétique qui, à la même époque, commençait à liquider tout
mouvement d'opposition à l'intérieur, tout en faisant cie l'affaire un enjeu de la lutte pour la
démocratie et le socialisme ...
Si l'on peut constater que ces hommes furent, en quelque sorte, sacrifiés à la raison
d'État et aux rapports de force politiques, tant à l'intérieur des États-Unis qu'à l'échelle
internationale, il faut aussi remarquer les différences fondamentales avec les procès soviétiques
de la même période. La presse, qui justement nous intéresse, ne fit pas preuve d'unanimité et
elle ne hurla donc pas avec les loups, même si majoritairement elle se montra favorable à la
condamnation des anarchistes. Elle sera, pour reprendre les termes de Creagh, «souvent
silencieuse ou capricieuse et changeante »502, mais au moins jamais totalement unanime. Il faut
aussi rappeler qu'à cette époque une presse de gauche importante et dont l'influence n'était pas
négligeable assurait la contrepartie nécessaire pour que la diversité des points de vue et le
pluralisme d'opinion soient, pour l'essentiel, maintenus. Il faut également saluer le courage
d'une partie de l'intelligentsia américaine de cette période qui, une fois dévoilés les éléments
troubles ayant entouré ce procès, n'hésitera pas à réclamer un nouveau procès et des procédures
plus équitables. L'écrivain John Dos Passos dénoncera violemment les enjeux ethniques qui
sont en cause dans l'affaire. Les milieux juridiques américains seront aussi au cœur de la contre-
offensive populaire. Le Comité de la Nouvelle-Angleterre pour les libertés civiles s'impliquera
activement pour la défense des accusés. Felix Frankfurter, conservateur de bon ton, professeur
501 Id., p. .uJ..,
502 Id., p.l.2:L
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de droit à Harvard et futur juge de la Cour suprême américaine, produira une critique ravageuse
du procès dans l'Alantic Monthly, en mars 1927.
Les procès politiques des années 1960 dans les pays d'Amérique latine, où une
oligarchie aux ordres du capitalisme nord-américain dirige ces sociétés d'une main de fer, se
rapprocheront bien davantage des procès soviétiques des années 1930 et 1940. Le procès de
l'intellectuel français Régis Debray, envoyé en Bolivie par l'éditeur François Maspero pour une
interview avec Ernesto « Che» Guévarra et qui sera condamné à 30 ans de prison, après avoir
affirmé sa solidarité politique avec la guérilla, tout en clamant son innocence sur les actes de
terrorisme dont on l'accuse, illustre très bien cette réal ité.
Sans entrer dans tous les détails du procès, rappelons quelques éléments de l'affaire.
Pendant l'instruction, on n'hésite pas à utiliser les manières fortes pour obtenir des aveux,
même si le statut de l'accusé (fils d'un ancien ministre français) ne permet pas d'aller très loin
dans l'utilisation de la violence. On va plutôt, effet de propagande recherché, offrir une
libération immédiate en échange d'une renonciation publique à ses points de vue503, puis, devant
le refus ferme de l'accusé, on mettra plutôt en branle une vaste campagne où les médias locaux
joueront un rôle qui ressemble fort aux méthodes soviétiques, en se faisant l'écho de
l'accusation sans aucune distance critique504. Une partie de la presse internationale reprendra
d'ailleurs ce même refrain505 . L'instruction de l'affaire est « montée» et se déroulera, pour
reprendre les termes de Debray, « en allant non pas des preuves aux charges, mais des charges
aux preuves »506. Des correspondants de la presse internationale qui pourraient se montrer
critiques face au scénario monté sont aussi expulsés du pays sous des prétextes
invraisemblables507 . Des manifestations « spontanées» se tiennent sous les fenêtres du tribunal
pour exiger la condamnation508 . Ce procès où « la défense ne peut parler que du code pénal et
où l'accusation peut parler de tout, particulièrement de politique, sauf du code pénal »509, et où
un tribunal d'exception juge l'affaire en partie à huis clos, rassemble donc tous les ingrédients
usuels des procès soviétiques. Bref, comme le dira Debray lui-même, « au lieu de faire un
procès à la mesure de l'accusé dit principal, on a fabriqué un accusé à la mesure du procès que
l'on voulait faire »510.
503DEBRAY, Régis (dir.), Le procès Régis Debray, op. cit., note 440, p. 69.
504 id. p. 19-20, 72.
505 id.. p. 25. 36.
506 id., p. 67.
507 id., p. 15.
508 id.• p. IL
509 id., p. 73.
510 id.. pJ:L
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Les pays européens avancés ne sont d'ailleurs pas toujours en reste avec ces procédés.
L'Espagne franquiste nous en donnera un exemple frappant avec le procès des autonomistes
basques tenu à Burgos, en 1970. Dans l'Espagne de cette époque, le recours à la violence et à la
torture contre les opposants politiques était bien souvent la règle511 . En 1970, le pouvoir
décidera de tenter de liquider l'E.T.A. en organisant un procès politique à ceux qui sont
considérés comme les chefs du mouvement oppositionnel. Voici comment Jean-Paul Sartre
résumera la stratégie étatique:
Mais la publicité du procès montre à tous qu'il s'agit d'une parodie de justice; les
accusés ont été choisis parmi les prisonniers au hasard ou, pour décapiter l'E. TA.,
entre ceux qu'on croit en être les dirigeants; dans ces conditions, l'instruction ne
pouvait être qu'une farce bouffonne: il n y avait, comme on le verra, aucune
preuve contre Izco qui, pourtant, sera condamné à mort. Le tribunal est militaire
alors que plusieurs des « accusés» avaient déjà été condamnés pour les mêmes
faits ou des faits semblables par un tribunal civil. Les juges sont des officiers qui
ignorent tout de la loi, un seul mis à part, qui doit avoir des connaissances
juridiques pour conseiller ces soldats; les avocats, sans cesse menacés de prison
par le président peuvent difficilement se faire entendre. Les « accusés» enchaÎnés
les uns aux autres, calmes et méprisants, ont livré une bataille de tous les instants,
non pour se défendre contre les accusations de leurs oppresseurs //lais pour
révéler, devant les journalistes, les tortures qu'ils avaient subies: à quoi le
président, quand il n'avait pu les faire taire, répondait inévitablement par un (( No
interesa ». Il devint évident pour les représentants de la presse que ces militaires
ne s'étaient pas réunis pour juger mais pour tuer - en observant toutefois, un
" . 1 bd "1 .. 1512ceremonw a sur e et qu 1.1' connazssazent ma .
En fait, tous les éléments usuels des procès staliniens seront mis en œuvre encore une
fois: dossier secret qui ne peut être consulté par l'accusé que 24 heures avant le début du
procès, procédures essentiellement basée sur les documents de l'instruction où la torture a
permis d'arracher des « aveux », et non sur l'oralité des débats, parents et amis qui ne peuvent
assister aux audiences ou qui doivent faire des manœuvres désespérées pour avoir la chance d'y
assister, salle d'audience remplie de militaires, médias locaux et d'État qui reprennent et
amplifient les accusations sans distance critique ou qui gardent le silence sur les péripéties du
procès défavorables à l'accusation et qui critiquent ouvertement la couverture du procès par la
presse étrangère, des membres du «public» qui manifestent bruyamment contre les accusés
durant l'audience, puis, quand le procès commence à déraper, accélération de la procédure et,
finalement, le tribunal qui décrète le huis clos. Les avocats qui refusent alors de continuer
d'assurer la défense de leurs clients se voient intimer l'ordre de rester sur place sous la menace
511 MASPERO, François, Balaszma, la répression au pays basque, coll. Cahiers libres, Paris, François Maspero, 1970, 132 p.
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d'une condamnation. En attendant la sentence, des groupes de droite qui manifestent
bruyamment et qui réclament une sévérité exemplaire et, finalement, des condamnations à mort
qui tombent drues, y inclus de doubles condamnations à mort513 !
La France démocratique sera aussi confrontée à des procès politiques qui mettront à mal
la crédibilité de la magistrature au moment de la guerre d'Algérie. L'ombre du procès Dreyfus
se profilera alors sur l'État des droits de l'homme, lors du procès du réseau Jeanson en
septembre 1960514 et à l'occasion des mesures qui restreindront la liberté d'expression des
animateurs de la « Déclaration des 121 », en octobre de la même année5l5 . Comme nous l'avons
déjà vu5l6, cette guerre d'Algérie sera le prétexte et l'occasion de restrictions très importantes du
droit de la liberté d'expression et les protagonistes en cause dans l'affaire des 121 subiront de
plein fouet les conséquences de leur 1iberté. Ainsi, le 15 septembre 1960 L'Express et France-
Observateur seront saisis. Le 29 septembre le Conseil des ministres adopte une ordonnance
permettant de suspendre tout fonctionnaire qui aurait pris position pour l'insoumission aux
autorités dans la guerre d'Algérie. Tous les signataires de l'appel des 121 sont interdits à la
radio et à la télévision, ne peuvent plus entrer dans les théâtres subventionnés et les films où ces
intellectuels apparaîtraient ne seront plus subventionnés. Le 30 septembre, la radiotélévision
française interdit de citer les 121 sur les ondes de ses stations de radio et de télévision. Le le'
octobre voit la saisie de la revue Les Temps Modernes, où deux pages avaient été laissées en
blanc, l'imprimeur ayant refusé d'imprimer la déclaration de la direction de la revue sur la
situation du moment. Vinrent ensuite les poursuites contre le journal Vérité-Liberté, la saisie
aux Éditions de Minuit du livre Désert à l'aube, écrit par un parachutiste qui a préféré déserter
plutôt que de devoir assassiner le prisonnier qu'il devait abattre. Toutes les personnes
signataires du manifeste des 121 qu i sont professeurs sont suspendues, un journaliste est détenu
durant 15 jours, etc.
Ainsi, quand certaines de ces personnes témoignent au procès du réseau Jeanson, elles
peuvent alors s'exprimer avec libel1é et ne s'en priveront guère, faisant de ce procès celui de la
guerre d'Algérie elle-même. Comme l'ethnologue Jean Pouillon l'expliqua alors:
Monsieur le Président, je tiens d'abord à vous remercier de m'avoir autorisé à
parler ici car, en fait, ce que je voudrais dire, je ne pourrais le dire ailleurs, car la
réunion où je pourrais le faire serait interdite; et je ne pourrais l'écrire nulle part,
512 HALIMI, Gisèle, Le procès de Burgos, op. cil., note 440, p. XXVIII.
513 Id., p. 5-82.
514 PÉJU, Marcel (dir.), Le procès du réseau Jeanson, op. cil., note 440.
515 MASPERO, François (dir.), Le droit à l'insoumission (le dossier des Il 121 »), op. cit., note 378.
516 Voir supra, Chapitre III, section 3a) .
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car le journal serait saisi. Et, paradoxalement peut-être, c'est devant vous que je
'1' 517peux m exp Tquer ...
Les avocats des inculpés mèneront une bataille politique dans le but, non de gagner
judiciairement, ce qui était pratiquement impossible, mais bien dans celui de l'empolier devant
l'opinion publique. En fait, pour les deux palties en présence, c'est la légitimité de leur action
devant l'opinion publique qui est en cause. Or, à ce jeu, le pouvoir ne peut réellement gagner,
car pour légitimer la répression qu'il fait régner en Algérie il doit montrer que cette répression
s'exerce dans les formes, c'est-à-dire qu'elle implique un processus judiciaire normal. Aux
simples pogroms, il faut substituer les « pogroms judiciaires» pour répondre à la pression de
l'opinion. C'est dans ce cadre que l'aveu prend tout son sens:
À partir du moment, en effet, où la condamnation de l'ennemi importe seule, et non
point la recherche de la vérité, l'aveu reprend son importance moyenâgeuse:
humilier le prisonnier à qui il est arraché, démoralisant les siens, il donne le
. . ., 1 d 1 l' 1 ·518pretexte necessmre a e con amner, et cone Cl/11ner es siens avec UT.
Mais, comme on peut plus difficilement exercer la torture sur des citoyens français de la
métropole, comparativement aux Algériens d'Afrique, de tels procès tournent vite au désastre en
l'absence de « complicité» des accusés. Et l'atmosphère kafkaïenne qui règne dans ces procès a
vite fait de dé légitimer la procédure en cours et ses protagon istes. Qui plus est, le gouvernement
se retrouve dans un cul-de-sac car, comme l'expliquent encore les avocats des accusés:
« Devant l'ampleur de la protestation qui monte contre sa politique, le gouvernement français
est réduit paradoxalement à multiplier le nombre des procès où sa politique est de plus en plus
durement mise en cause. »519 Et s'il choisi le huis clos, où il peut imposer le mensonge d'État, il
doit alors:
[... ] dire adieu aux procès spectaculaires, à l'espoir si constamment déçu d'en
tirer un bénéfice de propagande. Mais le huis clos lui-même devient impossible,
car l'opinion de plus en plus vigilante, y voit l'aveu de toutes ces tares qu'on
. d h 520preten cac er.
Mais l'élément essentiel dans cette dialectique c'est le rôle de la presse, sa capacité de
résister à la pression du pouvoir, de le sanctionner ou, tout au moins, de lui refuser sa complicité
tacite. Or, la presse française a refusé de jouer le jeu du pouvoir à ce moment et le pouvoir a dû
reculer. Voilà la clef de la distinction entre les situations que nous avons vues dans les pays
517 MASPERO, François (dir.), Le droit â l'insoumission (le dossier des Il 121 »), op. cit., note 440, p. 79.
518 BENABDALLAH, A., couRRÉGÉ, M., OUSSEDIK, M., VERGÈS, J. et ZAVRIAN, M., Défense politique, op. cil., note 440,
p. 18-19.
519 Id., p. 74.
520 Id., p. 75.
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démocratiques et dans ceux qui ne le sont pas. Certes, la tradition du jacobinisme étatique qui
est propre à la France encouragera toujours le pouvoir à aller dans un sens répressif, à tenter de
manipuler la magistrature, qui ne bénéficie d'ailleurs pas des mêmes garanties d'indépendance
que celles qui existent dans les pays de tradition anglophone. C'est aussi ce qui explique sans
doute le maintien de tribunaux d'exception qui peuvent plus facilement violer les règles
. 'd' 1 5201JUfl Iques norma es '.
Les procès intentés contre les opposants au service militaire dans les années 1970,
illustreront les mêmes dérives autoritaires. Ainsi, au procès de Draguignan où étaient jugés des
appelés au service militaire qui avaient manifesté contre leurs conditions d'appelés et les
restrictions à la liberté d'opinion dont ils étaient l'objet, les militaires ont tenté de noyauter la
salle d'audience occupant, les trois quarts des sièges disponibles521 . Cependant, encore cette
fois les médias, et surtout les journaux, ont refusé d'avaliser cette zone d'infradroit que
constituaient les forces armées et leurs tribunaux spéciaux. L'État a donc dû reformer les
institutions judiciaires de l'armée522 . Mais quand ce sont les juges eux-mêmes et une partie des
juristes qui dénoncent le caractère de classe de la justice, alors nous entrons de plain-pied dans
la crise de l'institution judiciaire elle-même523 .
Il ne faudrait toutefois pas croire que seule la France a connu de tels problèmes.
L'Allemagne fédérale, avec ses interdictions professionnelles pour raison d'opinion, illustre
aussi la réalité de ces dérives524 . Le procès de la « bande à Baader» illustrera l'incapacité du
droit de résoudre correctement des contradictions de nature politique qui s'expriment par le
terrorisme. En l'occurrence, il est loin d'être certain que le terrorisme ait été le propre des seuls
militants révolutionnaires. Nous croyons au contraire qu'un terrorisme d'État a été tout aussi
présent comme réponse malhabile à ces situations problématiques et que la presse allemande,
par ses attitudes complaisantes, a permis que ces dérives conduisent à des situations
d'illégalisme avancé de la part de l'État. En effet, les interdictions professionnelles décrétées en
janvier 1972, l'assassinat d'un militant de gauche par la police en mars de la même année,
l'arrestation de la «bande à Baader» en juin et juillet mettront en marche un processus de
5201 Pour une analyse récente des questions juridiques qui se sont posées durant la guerre d'Algérie, consultez THÉNAULT,
Sylvie, Une drôle de justice, Paris, coll. L'espace de l'histoire, Éditions La Découvelte. 200 l, 347 p. L'auteur montre la mise au pas
progressive de l'appareil judiciaire et son contrôle par la caste militaire. Lajustice devient ainsi une arme dans la lutte globale que
mène l'État et sa branche armée contre la volonté nationale du peuple algérien. La rhétorique judicaire, mais aussi les mécanismes
normaux de contrôle de l'État, se délitent graduellement et inexorablemenl. La logique de guerre a aussi touché l'avocature. Certains
se sont cependant battus et en ont payé le prix.
521 RICHARD, Denis et CARRIÈRE, Elisabeth, Le procès de Draguignan, op. cil., note 440, p. 28-33. 58.
522 RÉMY, Bernard, L 'homme des casernes, op. cit., note 440, p. 248-266.
523 Voir supra, Chapitre III, section 3a).
5201 Voir, BOURE, Robert, Les interdictions professionnelles en Allemagne fédérale. coll. Cahiers libres, Paris, François Maspero,
1978,135p.
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répression extravagant, au nom de la sauvegarde de l'État libéral menacé par le terrorisme
international. Les militants révolutionnaires seront totalement isolés, placés dans des cellules
spécialement construites pour eux, conçues pour altérer les perceptions sensorielles. Cette
situation durera deux ans et ne sera modifiée qu'après des grèves de la faim des prisonniers. À
la veille du procès, les dispositions pénales seront amendées, afin de permettre les procès en
l'absence des accusés. Les avocats soupçonnés de sympathie avec les idées politiques des
accusés ne pourront plus plaider. Le gouvernement devra admettre plus tard avoir écouté les
conversations entre les avocats et les détenus à la veille du procès. Les avocats seront sous
divers prétextes également arrêtés525 • Le tout se terminera, après condamnation des accusés à de
lourdes peines, par leurs « suicides» dans des conditions pour le moins nébuleuses. Même si les
journaux ont bien souvent hurlé avec les loups, sans distance critique avec le pouvoir, la
publicité tapageuse et souvent orientée qui sera faite alors ne sera pas considérée comme une
entrave suffisante à la présomption d'innocence, pour que la Commission européenne juge bon
d' interven ir526 .
Nous pourrions multiplier encore les analyses en abordant, par exemple, la situation de
plusieurs pays de démocratie en émergence, où les rapports de la magistrature et de l'exécutif ne
donnent aucune garantie rée Ile d'indépendance aux juges, et où une presse étatique, aux ordres
du pouvoir, ne peut guère constituer une protection contre l'arbitraire527 . Nous ne croyons pas
toutefois que cette approche quantitative puisse modifier l'analyse qualitative que nous avons
tentée, et qui montre comment l'alliance sans principe de la presse et de la magistrature
constitue la pire des situations pour les populations concernées et la meilleure pour les pouvoirs
autoritaires de tout ordre. Par ailleurs, la force du droit réside justement dans l'obligation de tout
pouvoir de se légitimer par lui, même quand les situations concrètes du pouvoir ne s'y prêtent
guère.Telles nous semblent être les principales leçons que nous pouvons tirer de ces procès
spéciaux et du rôle que la presse y joue.
525 CROISSANT, Klaus (dir.), Textes des prisonniers de la « Fraction armée rouge» et dernières lettres d'Ulrike Jvleinhoj, op. cit.,
note 440, p. 19-32.
526 Voir infra, Chapitre IV.
527 BOIRO, Yaya et SECK, Cheikh Yérim, Lajustice en Guinée, coll. Logiques juridiques. Paris, L'Hamlattan, 2000, 201 p.
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SECONDE PARTIE
LES NORMES JURIDIQUES
Chapitre IV) LA RÈGLE INTERNATIONALE
Section 1) LA RÈGLE ONUSIENNE
A) Principes généraux
Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques est l'une des composantes
conventionnelles de ce qu'on pourrait appeler la Chalie internationale des droits de la personne.
Il a été élaboré, dans le cadre des institutions de l'ONU, de 1946 à 1966, année de sa mise en
vigueur. Ce pacte vise à donner une valeur juridique à la Déclaration universelle des droits de
l'homme, adoptée en 1948.
La mise en œuvre et le contrôle des droits proclamés se font par un triple système: des
rapports périodiques des États, des plaintes interétatiques et des communications individuelles,
dans le cas où les États ont souscrit à un Protocole facultatif'. En ce sens, les individus ont
accédé au statut de sujets de droit international, ce qui marque un saut qualitatif par rapport à la
situation antérieure2.
Les plaintes individuelles sont examinées par le Comité des droits de l'homme qui, par
ses constatations et décisions, sanctionne ou avalise la pratique des États et leur respect ou non
des exigences du Pacte auxquelles ils ont souscrit. Toutefois, Je Comité des droits de l'homme
ne peut imposer ses constatations et obliger l'État à remédier aux lacunes observées. Elles sont
donc d'abord de nature po1itique3 .
Toutefois, au fil des ans et des plaintes, le Comité a constitué une véritable jurispmdence
qui a influencé de diverses façons le droit national des droits de la personne.
j Pour citer les constatations du Comité des droits de l'homme de l'ONU, nous allons référer au document du professeur Daniel Turp
intitulé Recueil des constatations, décisions et observations générales du Comité des droits de l'homme, 2° éd., Université de
Montréal, Faculté de droit, 1987, 685 p., ci-après cité Recueil TUrp. Pour les décisions et constatations ultérieures à 1986, nous
référerons aux documents officiels de l'ONU.
2 Violetta Setelich c. Uruguay, Communication R. 14/63, parag. 18, Recueil Turp, op. cil., note 1, p. 132-139, m.
'VAN BOVEN, Theodor c., « Aperçu du droit international positif des droits de l'homme », dans collectif, Les dimensions
internationales des droits de l'homme, Paris, UNESCO, 1978, p. 119-121.
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Dans la terminologie du Comité, les « constatations» réfèrent à des causes où il y eut
constatation de violation des dispositions du Pacte et du Protocole facultatif, alors que les
« décisions» réfèrent à des situations où le Comité a rejeté des plaintes; les « observations
générales» constituent des énoncées de politique visant à donner aux États, qu i ont souscrit au
Pacte et au Protocole, des directives sur la façon dont ils doivent faire respecter les droits
fondamentaux prévus par les instruments internationaux.
B) Les dispositions pertinentes
Les dispositions pertinentes du Pacte, eu égard à notre sujet d'étude, sont contenues aux
articles 14 (1) et 19.
L'article 14 (1) énonce:
14 (1) Tous sont égaux devant les tribunaux et les cours de justice. Toute
personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement et publiquement
par un tribunal compétent, indépendant et impartial, établi par la loi, qui
décidera soit du bien fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre
elle, soit des constatations sur ses droits et obligations de caractère civil. Le huis
clos peut être prononcé pendant la totalité ou une partie du procès soit dans
l'intérêt des bonnes mœurs, de l'ordre public ou de la sécurité nationale dans une
société démocratique, soit lorsque l'intérêt de la vie privée des parties en cause
l'exige, soit encore dans la mesure où le tribunal l'estimerq absolument
nécessaire lorsqu'en raison des circonstances particulières de l'affaire la
publicité nuirait au,'C intérêts de la justice ; cependant, tout jugement rendu en
rnatière pénale ou civile sera public, sauf si l'intérêt de mineurs exige qu'il en
soit autrement ou si le procès porte sur des différendS' matrimoniaux ou sur la
tutelle des enfants. (NOLIS soulignons)
Quant à l'article 19, il est formulé ainsi:
19 (1) Nul ne peut être inquiété pour ses opinions.
19 (2) Toute personne a droit à la liberté d'expression; ce droit comprend la
liberté de rechercher, de recevoir et de répandre des informations et des idées de
toute espèce, sans considération de frontières, sous une forme orale, écrite,
imprimée ou artistique, ou par tout autres moyens de son choix,
19 (3) L'exercice des libertés prévues au paragraphe 2 du présent article
comporte des devoirs spéciaux et des responsabilités .spéciales, Il peut en
conséquence être soumis à certaines restrictions qui doivent toutefois être
expressément fixées par la loi et qui sont nécessaires:
a) Au respect des droits ou de la réputation d'autrui;
b) A la sauvegarde de la sécurité nationale, de l'ordre public, de la santé ou de
la moralité publiques.
L'article 20 consacre L1ne limitation autorisée à la liberté d'expression. Il se lit ainsi:
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20 (1) Toute propagande enfaveur de la guerre .est interdite par la loi.
20 (2) Tout appel à la haine nationale, raciale ou religieuse qui constitue une
incitation à la discrilllination, à l'hostilité ou à la violence est interdit parla loi.
Compte tenu de la décision des autorités canadiennes compétentes, le Pacte est entré en
vigueur au Canada le 19 août 1976. Le Québec avait déjà « ratifié» cet instrument international,
dès le 21 avril 1976.
C) Les constations et décisions du Comité de 1966 à 1979 sur l'administration
publique de la justice et la liberté d'expression
Nous allons maintenant examiner les constations et décisions du Comité qui concernent
l'administration de la justice. Comme la lecture de l'article 14 du Pacte le laisse entrevoir, en
plus du principe d'égalité, Ics dispositions de cd article imposent une série d'exigences qui
visent à s'assurer que l' adm in istrat ion de 1<1 j ust ice correspondra ù des standards qu i soient
dignes d'une société libre et démocr<ltiquc.
Parmi ccux-ci, nous retrouvons le c<lractère publ ic des audiences des tribunau.\. les
restrictions au huis clos ct le pronol1l:é public du jugement, sous réserve d'exceptions prévues :1l1
Pacte lui-même.
Sur la question du procès public. l'attitude du Comité nOlis a semblée ambiguë. Dans un
certain nombre de constatations, le Comité note une violation de cette garantie car le procès
s'est déroulé à huis clos, sans justifications apportées par l'État partie et sur la basc
d'allégations avancées par la ~ictime ou son représentant4•
Dans l'observation générale qui concerne l'article 14, le Comité avance les justifications
su ivantes :
Le caractère public des audiences est une sauvegarde i"'portante, dons 1ïntél'l!t
de l'individu et de toute la société. En ",ê",e temps, le paragraphe 1 de l'orticle
14 reconnaÎt que les tribunaux ont le pouvoir de pronoucer le huis clos pendont
la totalité ou une partie du procès pour les raisons énoncées dans ce paragraphe.
II y a lieu de noter que, hor",is ces circonstances exceptionnelles, le Co",ité
considère qu'un procès doit être ouvert au public en général, y compris les
~LI/cia Sala de TOl/ron c. Urugl/ay, COllnlll1nicalion R.7/32, parng. 12, Recl/eillilrp, op. cil., noie l, p. 67-71, IL ..I/halo Allesor
c. Urugllay, COllll11Ullicalion lUI 1O. parag. 15, Rl!cl/ctf lilrp, op. cil., noie l, p. 165-174, ill; Mirlas CI/has Sil/IOI/('s c. Urugl/ay.
COl1ll11ullicalioll ru 7170, parag. 12, Rl!cllL'tf lil/fl. op. cil., noie 1. p. 197-20 l, lli; Migl/el AI/g<:/ ESlrel/u c. UrugI/ClY.
Conll11unÏt:alion 7411980, parag. 10, Recl/eil IiI/p. op. cil., noie l, p. 294-304, J..Q1; Elena Bealri= Vasil.lkis e. Url/gl/uy.
Connllunicalion 80/1980. parag. Il, Rl!clleillil/p. up. cil .• noie l, p. 325-331, 331; /liber COl/leris c. Urugl/uy. C0111l1ll111icalioll
139/1983, parag. 10, Reclleil TII/p, op. cil .. llole 1. p. 455-463, 461-462.
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membres de la presse. et ne doit pas, par exemple, n'être accessible qu'à une
catégorie particulière de personnes. Il est à noter que, même dans les affaires ou
le huis clos a été prononcé. le jugement doit, à certaines exceptions près qui sont
rigoureusement définies, être rendu public. 5
Cette prise de position appelle plusieurs commentaires. Elle établit d'abord le caractère
exceptionnel du huis clos et insiste donc sur l'interprétation restrictive qu'il faut donner aux
exceptions.
En deuxième lieu, elle place la presse sur un pied d'égalité avec tous les citoyens dans
leur capacité d'accéder aux audiences des tribunaux et d'en rendre compte. Cela nous semble
sous-estimer le rôle de la presse qui, dans les sociétés démocratiques modernes, joue un rôle
central par rapport aux tri bunaux.
En troisième lieu, elle ne précise pas SI un jugement rendu public veut aussi dire un
jugement rendu en public. On peut croire que cette dernière exigence n'est pas posée par le texte
du Pacte et qu'il ne s'agit pas d'une obligation formelle.
En quatrième lieu, elle ne cherche aucunement à baliser, circonscrire ou définir avec
davantage de précision les notions liées aux situations exceptionnelles qui permettent de limiter
l'accès aux tribunaux telles que l'ordre public, la sécurité nationale ou les bonnes mœurs.
Finalement, elle n'aborde aucunement la question des conflits de droits ni n'établit de
prépondérance de certains droits par rapport à d'autres. Elle ne donne aucune indication.
n'élabore aucune méthode, ne suggère aucun critère pour faire face à une telle situation.
Certes, aucune violation de la liberté d'expression n'a été soulevée par un journaliste qui
se serait vu interdire d'assister à un procès ou d'en rendre compte.
Si l'attitude du Comité nous semble ambiguë, c'est aussi que, malgré cette observation
générale où le caractère publ ic du procès est présenté comme un impératif démocratique tout
comme une protection fondamentale pour l'individu, et malgré des allégations de victimes, qui
se sont vues imposer un procès à huis clos sans justification (sinon un climat social perturbé), il
néglige de faire part de cette violation dans plusieurs constatations6 . En fait, dans toutes les
affaires qui ont opposé l'État uruguayen et ses citoyens, les tribunaux militaires chargés
d'instruire ces affaires ont procédé systématiquement à huis clos. Or, même si le Comité n'a
jamais accepté la thèse de l'État voulant que la situation intérieure du pays justifiait des
violations systématiques des droits de la personne ou des dérogations à répétition, il n'a jamais
50bservation générale 13(21) d) (article 14), parag. 6, Recueil Turp, op. cil., note 1, p. 622-626, 623.
6 Jorge Manera Lluberas c. Uruguay, Communication 123/1982, Recueil Turp, op. cil., Ilote 1, p. 401-407.
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fondé ses constatations sur la seule violation du procès public. Au contraire, le Comité a semblé
privilégier les garanties prévues à l'article 14 (3). On peut donc conclure à une sous-estimation
de l'importance du procès public. Par ailleurs, il faut aussi reconnaître que les violations des
droits des victimes étaient telles qu'un bouquet de dispositions du Pacte pouvaient être
invoquées et le Comité, devant le caractère massif des violations, a préféré donner une
appréciation globale de l'équité des procédures jud ic iaires III ises en cause.
Quant au jugement public, l'examen de la jurisprudence du Comité ne permet pas de
trancher la question que nous avons signalée à propos du jugement rendu en public. L'examen
de l'observation générale ne le permet pas davantage.
Examinons finalement la question du procès par contumace. Bien que sortant quelque peu
du champ de notre étude et régi par les dispositions impératives de l'article 14 (3)d), cette
question présente un intérêt certain pour comprendre la conception que se font les membres du
Comité de l'administration de lajustice.
Dans une constatation Je Comité indique:
On ne saurait considérer que ce/le disposition [l'article 14 (3) d)] et d'autres
garanties d'une procédure régulière prévues à l'article J4 interdisent
immanquablement les procès par contumace, quelles que soient les raisons qui
expliquent l'absence de l'accusé. Les procès par contumace sont enfait autorisés
dans certains cas (lorsque l'accusé. par exemple, bien qu'ayant été informé du
procès suffisamment à l'avance, décide de ne pas exercer son droit d'être
présent) dans l'intérêt d'une bonne administration de lajustice. 7
Cette conception des droits auxquels on peut renoncer permettra-t-elle de renoncer au
huis clos dans certains cas? Quelles seraient alors les conditions formelles exigées pour que
cette renonciation soit valide? La jurisprudence du Comité ne permet pas de répondre à cette
question.
Dans la période ici étudiée, la jurisprudence du Comité n'a pas permis de dégager une
vision articulée et structurée de la liberté d'expression eu égard aux divers aspects que comporte
cette liberté et à la légalité ou la raisonnabilité des mesures que peuvent prendre les États parties
pour la limiter.
Dans son observation générale sur la liberté d'expression, le Comité s'exprime ainsi:
Le paragraphe 3 précise expressément que l'exercice de la liberté d'expression
comporte des devoirs spéciaux et des responsabilités spéciales, et c'est pour cette
7Daniel Monguya Mbenge c. Zaïre, Communication 16/1977. parag. 14.1. Recueil Turp, op. cil., note l, p. 286-293, 290.
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raison que certaines restrictions à ce droit sont permises, eu égard à autrui ou à
la communauté dans son ensemble. Cependant, lorsqu'un État partie croit devoir
imposer certaines conditions ou restrictions à la liberté d'expression, celles-ci ne
peuvent en aucun cas porter atteinte au principe même de la liberté d'expression.
Le paragraphe 3 énonce trois conditions sous lesquelles ces restrictions peuvent
être imposées: 1) elles doivent être "fixées par la loi",. 2) elles ne peuvent être
ordonnées que pour l'une des raisons précisées aux alinéas a) et b) du
paragraphe 3,. leur caractère "nécessaire" doit être justifié par l'État partie par
une de ces raisons. 8
Ainsi donc, l'État pourrait réglementer, mais non interdire l'expr~ssion. Mais comment
s'établira la « nécessité» au sens de l'article 19(3)? Comment se feront les arbitrages entre des
droits contradictoires? Dans cette période, la jurisprudence du Comité ne permettra pas de
répondre à ces questions. Toutefois, à l'égard d'autres droits prévus au Pacte qui permettent
des restrictions à certaines libertés, le Comité a statué qu'il faut que l'État établisse un lien de
proportionnalité entre la sévérité de la restriction et l'objectifpoursuivi9 .
Le fait qu'aucune constatation ou décision n'aborde de front la dialectique de la presse et
de la magistrature durant cette période nous interdit de pOlier un jugement sur l'arbitrage des
droits concurrents par le Comité à ce moment.
D) Les constatations, décisions et observations de la période 1980-1999
Nous allons maintenant examiner la jurisprudence du Comité à partir du début des années
1980. La question du procès public, la publicité de la procédure et l'miiculation entre la
couverture par la presse des audiences des tribunaux et l'équité de la procédure ont fait l'objet
(enfin!) de considérations du Comité.
Ainsi, on ajugé qu'une des conditions de validité du procès public est que la procédure se
fasse de façon orale devant le tribunal. II s'agit là d'une obligation qui incombe à l'État. Cela ne
relève donc pas des personnes et el1es n'ont pas à l'exiger ou à le requérir. De plus, l'État doit
permettre au public de s'informer des dates et lieux de l'audience et mettre les moyens matériels
suffisants pour permettre au public d'y assister. Si la salle d'audience est petite, on ne
considérera pas qu'il y a eu violation des obligations de l'État si aucune personne n'a été
empêchée d'y assister lo .
80bservation générale (l9)e/ (article 19), Recueil Turp, op. cil., note 1, p. 618-619, ill.
9Rosario Pielronoia c. Uruguay, Communication RI 0/44, parag. 16, Recueil Turp, op. cil., note 1, p. 59-66, 65; Maria Fanny
Suarez el son épou.x; c. Colombie, Communication R.I 1/45, parag. 13.3, Recueil Turp, op. cil., note 1, p. 182-196, 193.
IOA. Van Meurs c. Pays-Bas, Communication 215/1986, ONU, 1990, Supp #40 (N45/40).
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Le Comité a réitéré que, tout comme l'impartialité du tribunal, la publicité de' la
procédure constitue un aspect important du droit à un procès équitable1'. Une haute cour
militaire a été jugée conforme aux exigences du Pacte pour le motif que ses audiences étaient
publiques et que les allégations de la victime présumée n'étaient pas suffisam ment étayées pour
qu'on puisse, par ailleurs, conclure à l'iniquité de la procédure 12 •
Dans le cas d'un avocat qui refusait de payer une nouvelle cotisation imposée par le
Barreau dé l'Australie et qui contestait l'équité de la procédure de son ordre professionnel, en
invoquant que ces nouvelles réglementations devaient être approuvées par le juge en chef de
l'État, lequel juge l'avait condamné pour outrage au tribunal suite à son refus réitéré d'appliquer
la nouvelle réglementation de son ordre professionnel, le Comité a jugé que les procès des
ordres professionnels devaient être équitables et publics, que l'obligation que le juge en chef
donne son approbation n'en faisait pas un tribunal partial et dépendant et que les condamnations
pour outrage au tribunal relevaient du droit interne et non de lajuridiction du Comité'3.
Les débats autour d'une publicité indue qui fausserait l'équité du procès sont aussi venus
devant le Comité.
Dans une première affaire, une victime présumée alléguait qu'une publicité préjudiciable
avait été faite par les médias suite à la divulgation de renseignements par la police, ce qui aurait
pu influencer des témoins. Toutefois, le Comité a rejeté cette plainte pour non-épuisement des
recours internes'4.
Dans une autre affaire où le président de la république était intervenu en traitant les
accusés de terroristes et où les victimes prétendaient que le public n'avait pu assister aux
audiences, ce qui était nié par l'État partie, le Comité a jugé non suffisamment étayées les
plaintes des victimes'5.
Dans une autre affaire encore, une victime présumée qui avait été arrêtée au Canada et
déportée par la suite en Jamaïque et qui se plaignait de la publicité indue qui avait été faite à son
affaire, a vu sa plainte rejetée par le Comité, car l'intense publicité avait eu lieu au Canada et
non en Jamaïque, lieu du procès '6.
Dans une dernière affaire, où une victime présumée se plaignait d'une publicité négative
très importante avant son procès et Ol!, à cause de cela, la sélection des jurés avait été très
IIA.o. Kattunen c. Finlande, Communication 387/1989, ONU, 1993, Supp #40 (N48/40).
12J.p.K. c. Pays-Bas, Communication 40]/1990, ONU, 1992, Supp #40 (N47/40).
13J.I. c. Australie, Communication 491/1992, ONU, 1992, Supp #40 (N4 7/40).
14Bany Stephen Harward c. Norvège, Communication 451/1991, ONU, 1994, Supp #40 (N49/40).
15Domkovsky et consorts c Georgie, Communications 623, 624, 626, 627/1995, ONU, 1998, Supp #40, Vol Il, (N53/40).
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laborieuse et très longue (elle avait duré 14 jours et 169 récusations avaient été obtenues par
l'accusé), le Comité a conclu que même si une publicité étendue avait eut lieu antérieurement au
procès, et que la formation du jury avait été longue et laborieuse, le fait que la loi permette la
récusation de jurés potentiellement influencés faisait en sorte que l' équ ité du procès était
conservée. Le fait que le tribunal ait rejeté certaines demandes de récusation ne vouJait pas dire
non plus qu'il n'avait pas agi équitablement17 •
Cette constatation est très importante pour l'objet de notre étude, car elle établ it les
standards internationaux en la matière et rejette les arguments frileux de certains juristes à
l'égard de la presse.
En terminant, rappelons aussi que le Comité a jugé que la publicité de la procédure
interdit la pratique initiée par le Pérou de faire juger des personnes qualifiées de «terroristes»
par des juges masqués. Pour le Comité, la nature même de ces procès repose sur J'interdiction
du prétoire au public, ce qui n'assure pas un procès impartial18 . De même, en ce qui concerne le
secret professionnel de l'avocat, il fut jugé que cette protection s'adresse d'abord au client, non
au procureur l9 . Ne fut cependant pas acceptée la plainte concernant les remarques déplacées
d'un juge contre un avocat mettant en cause sa compétence professionnelle; en l'absence de
preuve que les observations clu juge constituaient une atteinte illégale à l'honneur et à la
réputation, le Comité ajugé que l'avocat ne pouvait se prévaloir du Pacte 20.
Voilà qui résume les principales constations et décisions du Comité qui touchent à la
liberté d'expression et l'administration de lajustice. Comme on le voit, les rapports dialectiques
de la presse et de la magistrature ont C!Ü être posés par le biais de plaintes de victimes. Il ne fait
pas de doute que la presse a marqué des points importants durant cette période, même si
l'interprétation qu'a donnée le Comité du droit à la liberté d'expression nous semble encore
timorée dans certains cas.
16D. McTaggart c. Jamaïque, Communication 749/1997, ONU, 1998, Supp #40, Vol Il, (N53/40).
17D. Chadre c. Trinidad et Tobago, Communication 813/1998, ONU, 1998, Supp #40, Vol Il, (N53/40).
18R. Espinoza de Po/ay c. Pérou, Communication 577/1994, ONU, 1998, Supp #40, Vol Il, (N53/40).
19Alphen c. Pays-Bas, Communication 305/1998, ONU, 1990, Supp #40, Vol Il, (N45/40).
2oR.L.M c. Trinidad et Tobago, Communication 380/1989, ONU, 1993, Supp #40 (N48/40).
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Section 2) LE DROIT EUROPÉEN QUI DÉCOULE DE LA CONVENTION
EUROPÉENNE DES DROITS DE L'HOMME
A) Principes généraux
Il n'est sans doute pas possible de comprendre la situation des droits de la personne en
Europe sans un retour historique sur les droits nationaux d'où ils tirent leur origine. Toutefois,
l'exercice s'avère fort compliqué en raison de la multiplicité des sources et des traditions
juridiques qui fondent ces mêmes droits. Il n'entre pas dans nos possibilités de réaliser une
véritable étude de droit comparé. Tout au plus, donnerons-nous quelques indications,
dégagerons-nous certaines tendances communes aux États européens et soulèverons-nous
quelques pistes qui pourront alimenter notre réflexion générale.
Si, dans ce chapitre, nous avons voulu d'abord traiter le droit européen, qui découle de la
Convention de sauvegarde des droits de l 'homme et des libertés fondamentales, c'est qu'en
vertu des dispositions mêmes de la Convention, ratifiée par les États européens, les instances
juridictionnelles mises en place par cet instrument détermineront, en dernière instance, les droits
de la personne en Europe, les États devant, le cas échéant, modifier leur législation nationale.
En effet, en 1950 était adoptée par les États du Conseil de l'Europe la Convention de
sauvegarde des droits de l'homme et des libertésfondamentalei'. Elle est entrée en vigueur le 3
septembre 1953 après que dix États européens l'eurent ratifiée, et fut complétée par l'ajout de
divers Protocoles, dont le premier, entre autres, consacre de nouveaux droits.
Il ne sera pas possible de faire un exposé détaillé des divers droits que comporte cet
instrument, ni d'entrer dans l'explication des mécanismes de sa mise en œuvre. Rappelons
toutefois qu'il est loisible à un citoyen dont l'État est partie à la Convention de se plaindre de la
violation de droits reconnus par cette Convention à une Commission des droits de l'homme qui
peut, à certaines conditions, soumettre le litige à la Cour européenne des droits de l'homme.
Même si la Commission européenne a développé une importante jurisprudence sur
l'application de la Convention, nous nous contenterons ici d'étudier la jurispn,dence de la Cour
européenne des droits de l 'homme, juridiction contentieuse de dernière instance qui tranche
ultimement les litiges entre les citoyens et les États parties.
21 Appelée familièrement la Convention européenne des droits de l 'homme. Ci-après appelée la Convention européenne.
236
Rappelons toutefois qu'une modification importante des structures contentieuses a été
réalisée récemment à l'occasion de l'entrée en vigueur du Protocole numéro Il. En effet, depuis
le 1er novembre 1998, la Commission et la Cour ont été remplacées par une Cour permanente
qui juge maintenant tant de la recevabilité que du fond des litiges. Sera maintenant possible la
saisine de la Cour par les citoyens européens. Le Conseil des ministres de l'Europe a aussi
perdu la juridiction contentieuse qui lui revenait auparavant dans certains cas. Aucun arrêt du
nouveau tribunal n'a été rendu au moment où ces lignes sont écrites.
B) Les dispositions pertinentes
Établissons d'abord les droits reconnus par la Convention qUI touchent à la liberté
d'expression et à l'administration de la justice, de façon à pouvoir ensuite étudier leur
dialectique.
L'article 6.(1) de la Convention énonce:
Toute personne a droit à ce que sa cause soi! entendue équitablement,
publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et
impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et
obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière
pénale dirigée contre elle. Le jugement doit être rendu publiquement, mais l'accès
de la salle d'audience peut être interdit à la presse et au public pendant la totalité
ou une partie du procès dans l'intérêt de la moralité, de l'ordre public ou de la
sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intérêts des mineurs
ou la protection de la vie privée des parties au procès l'exigent, ou dans la mesure
jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances
spéciales la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de lajustice.
L'article 10 énonce quant à lui:
10.(1) Toute personne a droit à la liberté d'expression. Ce droit comprend la
liberté d'opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou
des idées sans qu'il puisse y avoir ingérence d'autorités publiques et sans
considération de frontière. Le présent article n'empêche pas les États de soumettre
les entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de télévision à un régime
d'autorisations.
10.(2) L'exercice de ces libertés comportant des devoirs et des responsabilités peut
être soumis à certaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions, prévues
par la loi, qui constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique,
à la sécurité nationale, à l'intégrité territoriale ou à la prévention du crime, à la
protection de la santé ou de la morale, à la protection de la réputation ou des
droits d'autrui, pour empêcher la divulgation d'informations confidentielles ou
pour garantir l'autorité et l'impartialité du pouvoir judiciaire.
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La lecture même de l'article 10.(2) nous rappelle un grand nombre d'exceptions
consacrées par le droit canadien qui touche les rapports de la liberté d'expression et les
procédures judiciaires22 . De même, bien qu'il y ait certaines nuances quant à leur formulation,
on y trouve aussi des expressions qui se retrouvent en substance à l'article premier de la Charte
canadienne des droits et libertés. Les restrictions apportées aux droits doivent l'être, qui par une
« règle de droit », qui par « une loi », dans un cas « raisonnable et pouvant se justifier» et dans
l'autre « nécessaire» mais, dans les deux cas, dans le cadre cl 'une « société démocratique ».
Bien que certains auteurs établissent de fines distinctions basées sur ces formulations
distinctes, nous retiendrons, pour le moment, que ce qui les rapproche nous semble plus
important que ce qui les distingue.
Comment la Cour européenne des droits de l'homme réagit-elle, et comment interprète-t-
elle les restrictions à la possibilité des journalistes de rendre compte de ce qui se passe, dans
l'enceinte des tribunaux, ou les restrictions à l'accès du publ ic et de la presse aux audiences des
cours de justice? Jusqu'à quel point permet-elle la critique des magistrats? Quelle protection
spécifique est accordée aux journal istes quant à leurs sources? Voi là les objectifs essentiels de
notre examen à venir
C) La jurisprudence de la Cour européenne sur l'administration de la justice, le
procès public et la liberté d'expression (1960-1979)
Dans l'arrêt Golder23 le juge Fitzmaurice, dissident, rappelle l'historique de l'article 6.(1).
À son avis, on trouve la source de cette disposition dans les articles 8 et IOde la Déclaration
universelle des droits de l'homme de 1948, qui ont inspiré les rédacteurs de l'article 14 du Pacte
et l'article 8 (1) de la Convention américaine relative aux droits de 1'homme24 .
Dans la formulation de l'article 8 de la Déclaration universelle, « se trouve un
amendement présenté le 23 octobre 1948 par le représentant du Mexique à la Troisième
22 Voir infra, Chapitre V et Chapitre VI.
23 Affaire Golder, Série A, Vol. 18.
24C'est cependant à l'article 8.5 de la Convention américaine relative aux droits de l'homme que nous retrouvons les obligations de
tenir un procès public. Il est fonnulé ainsi: « Le procès pénal est public, sauf lorsqu'il est nécessaire de sauvegarder les intérêts de la
justice ».
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commission de l'assemblée générale. Ce représentant a précisé que son amendement se bornait
à reproduire le texte de la Déclaration de Bogota que vingt et une délégations d'Amérique latine
venaient d'adopter à l'unanimité »25.
S'agissant d'un texte qui présente un libellé presque identique à celui de l'article 14 (1)
du Pacte, nous allons maintenant examiner comment la Cour européenne l'a interprété.
C'est dans trois arrêts rendus au début des années 1980 que la Cour exprime avec le plus
de clarté les raisons qui sous-tendent un procès public:
La publicité de la procédure des organes judiciaires Visee à l'article 6. (1)
protège les justiciables contre une justice secrète échappant au contrôle du
public; elle constitue aussi l'un des moyens de préserver la confiance dans les
cours et les tribunaux. Par la transparence qu'elle donne à l'administration de la
justice, elle aide à réaliser le but de l'article 6. (1): le procès équitable, dont la
garantie compte parmi les principes fondamentaux de toute société démocratique
au sens de la Convention. 26
Ces 1ignes de rational isation sont bien connues en droit canad ien27 . Pour l'essentiel, elles
sont mêmes identiques.
S'agissant d'un droit aussi fondamental, un accusé peut-il y renoncer? La Cour répondra
positivement, mais la renonciation «à l'exercice d'un droit garanti par la Convention doit se
trouver établie de manière non équivoque »28. Ainsi, à partir de cette position générale, la Cour
conclura qu'un accusé peut renoncer à son clroit à un procès public29. Il faut toutefois dire qu'il
s'agissait d'une affaire jugée par le tribunal disciplinaire d'un ordre 1ibéral. La Cour entoure
d'ailleurs son énoncé de réserves et de précautions:
Tel que le consacre l'article 6. (1), la règle de la publicité des audiences peut
aussi céder parfois devant la volonté de l'intéressé. Sans doute, la nature de
certains droits garantis par la Convention exclut-elle un abandon de lafaculté de
les exercer [... ] mais il n'en va pas de même de certains autres. AinsÎ, ni la lettre
ni l'esprit de l'article 6. (1) n'empêchent un médecin de renoncer à la publicité de
son plein gré et de manière non équivoque [... ]. Une procédure disciplinaire de
ce genre se déroulant dans le secret n'enfreint pas ledit article si le droit interne
, " . 1 d;/; t 30S y prete et SI e eJenseur y consen .
25Cour européenne des droits de 1'homme, Affaire Gotder, précitée, note 23, parag. 44, p. 56. La Troisième commission, dont il est
question ici, est celle des questions sociales, humanitaires et culturelles.
26Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Pretia et autres, Série A, vol. 71, parag. 21, p.ll; Affaire Axen, Série A,Vol72,
parag. 25, p. 12; Affaire Sutler, Série A, Vol. 74, parag. 26, p.U; Affaire Golder, précitée, note 23, parag. 36; Affaire Lawless,
Série A,Vol. l, p. 13.
27 Voir infra, Chapitre V et Chapitre VI.
28Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Rubinat et Colozza, Série A, vol. 89, parag.28.
29 Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Albert et Le Compte, Série A, vol. 58.
30Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Albert et Le Compte, précitée, note 57, parag. 35, p. 19.
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Cette réserve soulève de nombreuses questions quand on l'examine dans le contexte de
l'espèce en question. Pour la Cour, dans cette affaire, le caractère civil ou pénal pouvait sans
doute être retrouvé. Elle conclura donc, en s'appuyant sur sa jurisprudence traditionnelle, que le
civil et le pénal ne s'excluant pas, il n'était pas nécessaire de statuer sur le caractère pénal de
« l'accusation ». Aurait-elle eu la même réponse si elle avait qualifié l'instance de pénale? Cette
question n'a pas trouvé réponse à ce moment. Par ailleurs, dans une autre affaire, la Cour a
conclu que la règle de la publicité des procédures s'applique de façon générale à tous les
tribunaux, peu importe la qualification dont on les affuble3l .
Toutefois, un certain nombre de tempéraments seront apportés à ce prll1Clpe général.
D'une part, l'article 6.(1) ne vaut que pour des contestations sur des droits et obligations,
certaines espèces échappent donc à son emprise, faute de pouvoir se ranger dans l'une ou l'autre
de ses catégories32 . D'autre part, les États parties ne sont pas tenus, pour respecter les
dispositions de l'article 6.(1), de soumettre tous les litiges sur les droits et obligations:
[ ... ] à des procédures se déroulant à chacun de leurs stades devant des
"tribunaux" conformes à ses diverses prescriptions. Des impératifs de souplesse
et d'efficacité, entièrement compatibles avec la protection des droits de 1'homme
peuvent justifier l'intervention préalable d'organes administratifs ou corporatifs
et afortiori d'organesjur!~iictionnelsne satisfaisant pas sous tous leurs aspects à
ces mêmes prescriptions .'-'
Ainsi donc, certains tribunaux administratifs pourraient, dans une large mesure, échapper
à l'obligation de la publicité des audiences. Toutefois, la Cour ne donne pas d'indications sur
les critères qui devraient présider à un tel choix. Dans un arrêt rendu ultérieurement, la Cour
devait préciser que si ces tribunaux tàisaient de l'adjudication sur des contestations (et nous
dirions à plus forte raison sur des accusations pénales) ces juridictions devaient respecter elles-
mêmes les exigences de l'article 6.(1):
[... ] ou bien elles n'y répondent pas, mais subissent le contrôle ultérieur d'un
organe judiciaire de pleine juridiction présentant, lui, les garanties de cet
article. 34
Toutefois, la Cour décida, pour des raisons pratiques, que les procédures disciplinaires en
matière carcérale n'exigent pas une audience publique. Pour la Cour, en effet, admettre le public
dans les prisons ou transporter les détenus hors de l'enceinte de la prison poserait à l'État partie
31Cour européenne des droits de j'homme, Affaire Golder, précitée, note 23, parag. 35.
32 Voir supra.
33Cour européenne des droits de j'homme, Affaire Le Compte. Van Leuven et De Meyere, Série A, vol. 43, parag. 51, p. 23.
34Cour européenne des droits de j'homme, Affaire Albert et Le Compte, précitée, note 29, p.lQ.
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un « fardeau disproportionné »35. Par ailleurs, elle ne considérera pas comme justifiée la
pratique du huis clos d'une haute cour militaire chargée d'examiner en appel, les décisions
relevant de la discipline des armées36 . Il faut dire que dans cette affaire l'État partie n'avait
invoqué aucune raison justifiant de telles restrictions.
En fait, la Cour semble préoccupée de respecter la diversité des systèmes législatifs et des
pratiques judiciaires des États parties sur la publicité des audiences des tribunaux, diversité
« quant à son étendue et à ses conditions de mises en œuvre, qu'il s'agisse de la tenue des débats
ou du "prononcé" des jugements et arrêts »37.
Sera ainsi considérée comme conforme aux eXigences de la Convention la tenue
d'audiences non publiques dans les cas de requête en autorisation d' appel38 . Les recours en
contrôle de la légalité des décisions (tribunal de cassation dans plusieurs États européens)
échappent aussi aux exigences de la publicité des débats39 .
Cette position de la Cour nous semble difficilement compatible avec les jlistifications
avancées en faveur du procès public. Si, par exemple, une décision illégale est rendue, en
première instance, par abus de pouvoir, on va se trouver plus ou moins à « couvrir» cette
illégalité en ne rendant pas les débats publics. On se privera ainsi d'augmenter la confiance du
public dans l'administration de lajustice.
Quant au prononcé de la sentence, malgré un libellé qui indique que celle-ci doit être
rendue « publiquement» (et non « public », comme à l' a1iicle correspondant du Pacte), la Cour
rejettera l'interprétation littérale des termes de la Convention. Constatant qu'il existe une
pratique « de longue date» dans plusieurs des États parties de rendre publiques les décisions
autrement que par un prononcé oral, elle indique qu'il faut:
(... ] dans chaque cas apprécier à la lumière des particularités de la procédure
dont il s'agit, et en fonction du but et de l'objet de l'article 6. (1) la forme de
publicité du "jugement" prévue par le droit interne de l'État en cause.40
Les demandes de libération par voie judiciaire feront aussi l'objet d'une exception à la
publicité de la procédure car, aux dires de la Cour, il est reconnu que cela ne va pas dans le sens
des intérêts de l'accusé41 •
35Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Campbel! et Fel!, Série 1\. vol. 80, parag.87.
36Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Engels et autres, Série i\, vol. 22, parag. 89, p. 37.
J7Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Sutter, précitée, note 26, parag. 27.
38Cour européenne des droits de l'homme, Affaire j\Ionneil et Morais, Série A, vol. 115, parag. 58.
39Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Axen, précitée, note 26, parag. 28 ; Affaire Sutter, précitée, note 26, parag. 29-30.
40Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Sutter, précitée, note 26, parag. 33.
41Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Neumeister, Série A, vol. 8, parag.23.
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La Cour n'a pas non plus considéré comme contraire à la Convention le fait que l'accès
aux dossiers du tribunal soit limité aux personnes «justifiant d'un intérêt »42 ou qu'on ait refusé
à un justiciable concerné l'accès aux enregistrements magnétiques des audiences de sa cause43 .
Ces affaires montrent que, pour la Cour, l'intérêt du public de savoir comment se réalise
l'exercice de lajustice semble céder le pas aux intérêts même de l'accusé.
La liberté d'expression et l'administration de la justice
Une décision de la Cour européenne des droits de l'homme examinera les rapports de la
liberté d'expression et de l'administration de la justice.
L'affaire fait suite à une plainte de l'équipe des journalistes, de l'entreprise et du
rédacteur en chef au journal Sunday Times qui se sont vu interdire, par un tribunal national, la
publication d'informations sur les procès et les offres de règlement de la compagnie Distillers,
responsable de la fabrication d'un médicament ayant causé des mal formations chez les enfants,
la thalidomide.
La Cour, dans Llne décision serrée rendue à 12 contre 9, conclut d'abord que la règle de
common law, qui permet l'imposition d'une sanction pour outrage au tribunal, constitue une
« loi », au sens du deuxième paragraphe de l'article 10.
Elle reprend ensuite sa méthode d'analyse utilisée dans l'affaire Handyside essayant de
vOIr si l'injonction du tribunal anglais interdisant la publication des informations était
« nécessaire ». Pour arriver à cette détermination, elle indique qu'il faut établir un test de
proportionnalité entre le besoin social impérieux, le but légitime et les mesures prises. Ce
raffinement de la méthode est aujourd'hui bien connu en droit canadien.
De l'avis de la majorité de la Cùur, la protection de l'autorité du pouvoir judiciaire et le
respect des processus engagés et des procès en cour devant le tribunal n'exigent pas une mesure
aussi radicale. Pour la majorité en effet:
[... ] on s'accorde en général à penser que les tribunau.x ne sauraient fonctionner
dans le vide. Ils ont compétence pour régler les différends, mais il n'en résulte
point qu'auparavant ceux-ci ne puissent donner lieu à discussions ailleurs, que ce
soit dans les revues spécialisées, la grande presse ou le public en général. En
outre, si les médias ne doivent pas franchir les bornes fixées aux fins d'une bonne
administration de la justice il leur incombe de communiquer des informations et
des idées sur les questions dont connaissent les tribunaux comme sur celles qui
concernent d'autres secteurs d'intérêt public.44
42Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Sutter, précitée, note 26, parag. 34.
"Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Gillow, Série A, vol. 109, parag.70, p. 27.
"Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Sunday Times (N° 11 Série A, Vol. 30. parag. 65, p. ±Q.
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Dans ce conflit de droit, l'intérêt public s'attachant à la liberté d'expression l'a emporté
sur l'intérêt public lié à l'administration de lajustice.
Cet arrêt, rendu en 1979, permet à la jurisprudence européenne de rejoindre la
jurisprudence américaine, car en Europe maintenant il faut établir un lien de proportionnalité
entre les mesures mises en œuvre et l'objectif légitime poursuivi ou le « mal à combattre» pour
reprendre l'expression manichéenne du droit américain45 .
Cela exige donc qu'on examine si une mesure aussi draconienne que la censure préalable
d'information ne va pas au-delà de cet impératif social, ou de ce qui est «raisonnable et
justifiable », pour utiliser l'expression que l'on retrouvera plus tard dans la jurisprudence
canadienne relative à la Charte canadienne des droits et libertés.
D) La jurisprudence de la Cour européenne sur l'administration de la justice, le
procès public et la liberté d'expression (1980-1999)
Le procès public
Le caractère public du procès ou de la procédure fera l'objet d'une quinzaine de décisions
dans la période ici étudiée.
La Cour rappellera d'abord à quelques reprises les rationalisations qui, à ses yeux, font du
procès public une exigence de fond et un principe fondamental: protéger le public contre une
justice secrète, augmenter la confiance du public dans l'administration de la justice, maintenir la
transparence pour assurer l'équité du procès, etc.
La jurisprudence antérieure de la Cour sera toutefois précisée et raffinée. Ainsi, dans une
affaire, dans laquelle elle rendra jugement en 1988, la Cour rappellera qu'un procès sans
audience publique peut se justifier en deuxième ou troisième instance, à condition qu'un procès
public ait été tenu en première instance. Toutefois, si un tribunal d'appel doit, en vertu de la
législation pertinente, examiner des questions de fait et des questions de droit, il devra tenir une
audience publique46 . Il en sera de même si le tribunal d'appel est le premier à connaître
45 Voir infra.
46Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Ekbatani, Série A, Vol. 134, parag. 31; Affaire He/mers, Série A, Vol. 212;
Affaire Jan-Âke Andersson, Série A, Vol. 212. Pour un commentaire critique de cette dernière affaire, consultez CLOSSET-
MARCHAL, Gilberte, « Observations », (1992) 3 Revue trimestrielle des droits de l'homme 394.
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l'ensemble d'un litige47 • Quand il s'agit du seul tribunal habilité à juger d'une affaire et qu'il
devra examiner des questions de fait et de droit et qu'aucun élément ne sera avancé pour
justifier l'absence d'audience publique, même s'il s'agit d'un tribunal administratif, il devra
tenir une audience publique48 .
De façon générale encore, la Cour a tranché que l'introduction de preuve doit pouvoir être
faite en audience publique, lors d'un procès pénal, afin que le public puisse exercer son
contrôle, y inclus dans le cas d'un tribunal militaire49 .
Sur la question de la renonciation à une audience publique, dans quelques affaires, la
Cour rappellera sa position traditionnelle à l'effet qu'une renonciation tacite ou explicite à ce
droit est possible à condition qu'elle soit claire. Lorsqu'une loi prévoit la possibilité que le
tribunal tienne des audiences publiques et que le plaignant n'en a pas fait la demande, la Cour
considérera qu'il s'agit là d'une renonciation claire au droit qu'une audience publique soit
tenue50 . Malgré cette renonciation, la Cour insistera toutefois sur le fait que le tribunal national
doit, proprio motu, tenir une audience publique si un «intérêt public important» rend
nécessaire la tenue de l'audience51 .
La conception que semble se faire la Cour de cette notion «d'intérêt public important»
n'est cependant pas exempte d'ambiguïté. Ainsi, dans cette même affaire, la Cour a statué que,
comme le tribunal national avait déjà tranché une cause semblable en audience publique, aucun
intérêt public important ne pouvait être identifié en l'occurrencé2.
En matière administrative5'>, la Cour s'est montrée sensible aux arguments des États
parties sur la nécessité d'une procédure répondant à des impératifs d'efficacité et d'économie.
Elle a même considéré qu'un débat public pourrait retarder le règlement des litiges et empêcher,
à la limite, le respect des délais raisonnables et ainsi occasionner une violation de la
47Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Hakansson et Sturesson, Série A, Vol. 171, parag. 64; Pour un commentaire
critique de cet arrêt, consultez FLAUSS, Jean-François. « Observations », (1991) 2 Revue Trimestrielle des droits de l'homme 494.
48Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Fisher, Série A, Vol. 312, parag. 44.
49Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Barbera. Messegué et Jabardo, Série A, Vol. 146; Affaire Windisch, Série A.
Vol. 186, parag. 26.
50Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Schuler-Zgaggen, Série A, Vol. 263, parag. 58 et suiv.; Affaire Zl/mtobel. Série
A, Vol. 268; Affaire Panger (1997), Série A, Vol. Ill, No. 38, parag. 61.
51Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Panger, (1997) Série A, vol. lll, No. 38, parag. 62.
521d., parag. 63.
5JSur la question plus générale de la publicité des débats des organes juridictionnels administratifs et les réticences de certains États
parties à la Convention à la mettre en place. consultez FLAUSS, Jean-François, « Observations », (1990) 1 Revue Trimestrielle des
droits de l'hommel54, 121-159; LAMBERT, Pierre, « Les droits relatifs à l'administration de la justice disciplinaire dans la
jurisprudence des organes de la Convention européenne des droits de l'homme », (1995) 6 Revue Trimestrielle des droits de
l'hommel61, 169-lll.
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Convention. Surtout si les questions abordées sont hautement techniques. Ce sera le cas en
matière d'assurance ou d'expropriation54 .
Par ailleurs, elle a jugé que si des législations nationales permettent, dans certaines
circonstances, de décréter le huis clos, on ne peut le faire automatiquement, sans que des
circonstances particulières l'exigent. On doit toutefois interpréter restrictivement la notion des
circonstances spéciales permettant le huis clos. Elle jugera cependant que le respect de la vie
privée et du secret professionnel sont des motifs qui permettent à un tribunal disciplinaire
ordinal de décréter le huis clos55 56.
La liberté d'expression et l'administration de la justice 57
Les rapports de la liberté d'expression et de l'administration de la justice feront l'objet de
développements considérables et très importants durant la période ici étudiée. Malgré une
évolution en dents de scie, ces développements marquent sans aucun doute des progrès
importants de la presse dans sa capacité de rendre compte et surtout de critiquer les juges et
magistrats. Nous allons maintenant en renclre compte de façon détaillée.
La première affaire fut examinée par la Cour en 198958 . Elle concernait la condamnation
d'un journaliste pour avoir diffamé deux juges non professionnels (il s'agissait de
fonctionnaires servant d'assesseurs dans lin tribunal administratif). L'article avait mis en cause
la partialité de ces assesseurs au statut ambigu et qui rendaient toujours des décisions allant dans
le sens des intérêts de l'État.
Le débat portera principalement sur la nécessité de cette mesure pUl1ltlve. Après aVOIr
rappelé les principes issus de l'affaire Lingens59 sur l'importance de la liberté d'expression dans
une société démocratique, et qu'il fallait éviter de décourager les citoyens de se prononcer sur
l'administration de la justice par peur cie sanctions60 , la Cour refusera de constater une violation
de la Convention, dans ce cas particulier, car l'aI1icle incriminé accusait les juges de partialité
54Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Schuler-Zgaggen, précitée, note 50, parag. 58 et suiv.; Affaire Zumtobel,
précitée, note 50, parag. 34.
"Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Diennet. Série A, Vol. 325, parag. 34.
56 POLIr une appréciation d'ensemble de la jurisprudence européenne en matière de procès public dans le domaine civil, consultez
GUINCHARD, Serge, « L'influence de la Convention européenne des droits de l'homme et de la jurisprudence de la Cour
européenne sur la procédure civile », Gaz. Pal. 27-31 aoLÎt 1999, p. 2.
57Pour une étude d'ensemble de la question, consulte? ERGEC, Rusen, « La liberté d'expression, l'autorité et l'impartialité du
pouvoir judiciaire », (1993) 4 Revue trimestrielle des droits de l'homme 17l; LAMBERT, Pierre, « La liberté de la presse et
l'administration de la justice dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme », (1991) Légipresse 7.H.28;
MASSIS, T., « Le juge des référés et la liberté d'expression », (1991) Légipresse 7.H.67.
58Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Barfod. Série A, Vol. 149; Pour un commentaire de cet arrêt, consultez
VERDUSSEN, Marc, « Observations », (1990) 1 Revue trimestrielle des droits de l'homme 57.
59 Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Lingens, Série A, vol. 103.
60Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Barfod, précitée, note 58, parag. 29.
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sans aucune preuve précise. En fait, dans de tels cas, conclura la Cour, il est impossible de
considérer qu'il s'agit alors d'un simple débat politique sur l'administration de la justice. Le
juge Gblcüklü, dissident, considéra que l'intérêt public l'emportait dans cette critique et qu'il
s'agissait d'une entrave injustifiée à la liberté d'expression.
La deuxième affaire, fut examinée en 199061 . Elle met en cause une violation alléguée du
secret de l'instruction. En l'occurrence, il s'agit d'un journaliste, qui est l'animateur d'un
groupe de pression, qui attaque en justice un citoyen qui l'a diffamé. Au début des procédures
judiciaires en cause, lors de l'instruction, le diffamateur admet qu'au moment de son attaque il
souffrait de dépression nerveuse et il offre donc une conciliation. Celle-ci est refusée par le
journaliste et son association. Le diffamateur réclame alors les états financiers du journaliste et
de son association afin de tenter de prouver la véracité de ses dires. Le juge d'instruction
ordonne alors cette production. Le journaliste s'exécute, mais dénonce publiquement le procédé,
associé à une tentative d'intimidation. Le journaliste est alors poursuivi et condamné pour
violation des secrets de l'instruction (en fait en avoir révélé l'existence).
La Cour statuera alors qu'il y a eu violation de la libel1é d'expression garantie par l'article
10. de la Convention. En effet, pOLIr la Cour, même si la mesure était légitime, car elle visait à
protéger l'intégrité du processus judiciaire, elle n'était nullement nécessaire.
Deux arguments semblent avoir guidé la Cour dans sa décision. En premier lieu,
l'existence de l'instruction avait été révélée dans une autre conférence de presse antérieure, sans
que l'État ne juge nécessaire de poursuivre le journaliste. II n'y avait donc aucun secret à
protéger. En second lieu, au moment de la tenue de la conférence de presse incriminée, le juge
d'instruction avait déjà fini son travail et renvoyé le calomniateur à son procès, ce qui excluait
que la conférence de presse en question ait pu tenter de l'influencer.
La troisième affaire fut tranchée par la Cour en 1991 62 . En met en cause de grands
journaux britanniques qui tentaient de publier des informations concernant des activités
prétendument illégales des services de sécurité britanniques. L'affaire est complexe car elle se
déroule dans plusieurs pays et implique de nombreuses procédures judiciaires.
C'est un ancien agent des services secrets qui veut publier un livre sur les activités des
services secrets et dont les journaux tentent de publier des extraits.
61Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Weber, Série A, Vol. 177.
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Une injonction contre cette publication est d'abord obtenue en Australie. Les journaux
anglais publient alors des articles, reprenant des faits connus sur le comportement des services
de sécurité. Une injonction provisoire est alors émise, par un tribunal inférieur anglais. Cette
injonction sera confirmée par la Cour d'appel anglaise et par la Chambre des lords. Une
nouvelle' requête des journaux anglais pour continuer la publication des articles est alors rejetée
par la Cour d'appel anglaise.
Entre temps, la maison d'édition obtient du tribunal australien l'autorisation de publier ce
livre. Cette décision est aussitôt portée en appel. Trois autres grands journaux anglais publient
tout de même des extraits du manuscrit incriminé. Ils sont poursuivis pour outrage au tribunal
mais acquittés, car l'ordonnance ne les couvrait pas.
Des al1icles semblables sont aussi publiés par de grands journaux en Australie et aux
États-Unis.
Les journaux britanniques, à qui l'injonction empêchant la publication s'applique, en
demandent la levée, compte tenu de la publication d'articles sur le sujet par leurs concurrents en
Grande-Bretagne, en Australie et aux États-Unis. Le Sunday Times commence à le publier en
feuilleton. Lejournal est alors poursuivi pour outrage au tribunal.
La publication de l'ouvrage aux États-Unis est un succès et le livre devient un best-seller.
Une distribution restreinte du livre en Grande-Bretagne est alors réal isée par des librairies
américaines qui expédient, sur demande, le livre à leurs clients britanniques.
En appel de la décision du tribunal inférieur, qui a rejeté la requête en outrage au tribunal
pour les trois journaux anglais qui ont procédé à la publication d"extraits du manuscrit, ces
derniers sont condamnés pour outrage au tribunal et une injonction étend l'ordonnance de non-
publ ication à tous les médias britanniques.
Une nouvelle injonction est demandée contre le Sunday Times qUI veut continuer la
publication du livre en feuilleton. Elle est alors rejetée compte tenu que le livre a été publié aux
États-Unis. Cette décision est cependant renversée en appel, mais le tribunal autorise la
publication de résumés de l'ouvrage. La Chambre des lords, par une décision serrée (à trois
contre deux) rétablit toutefois l'ordonnance initiale de non-publication.
Entre temps, en Australie, la Cour d'appel rejette la demande de la Grande-
Bretagne de refuser la publication car, pour le tribunal, les Britanniques tentent
de faire appliquer leur droit en territoire australien. La publication du livre aux
États-Unis rend également la demande britannique inutile, selon le tribunal
australien.
62Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Observer et Guardian, Série A, Vol. 216: Affaire Sunday Times (N~ 2), Série A,
Vol. 217. Pour un commentaire critique de ces arrêts, consultez GOMIEN, Donna, HARRIS. David et ZWAAK, Léo, Convention
européenne des droits de l 'homme et Charte sociale européenne: droit et pratique, Conseil de l'Europe, 1997,498 p., p. 303-304.
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Par la suite, en Grande-Bretagne; le débat au fond sur l'injonction débute devant le
tribunal inférieur qui maintient finalement les injonctions de non-publication. Cette décision est
confirmée par la Cour d'appel et par la Chambre des lords.
Les procédures en outrage au tribunal contre les trois autres journaux anglais amènent
leur condamnation.
Ce sont ces faits qui seront examinés par la Cour européenne.
Constàtant d'abord qu'il y a clairement une ingérence de l'État, prévue par la loi, même si
l'interdiction n'est pas issue d'une loi, mais de la jurisprudence, et légitime, puisqu'elle vise à
garantir l'autorité du pouvoir judiciaire et la sécurité nationale, la Cour s'interroge sur sa
nécessité dans une société démocratique.
Après avoir rappelé l'importance cardinale de la liberté d'expression dans une société
démocratique, surtout pour la presse, et la nécessité que l'État montre qu'il poursuit un « besoin
social impérieux », tout en faisant preuve de proportionnalité dans son action, la Cour juge que
toute mesure d'interdiction ou de censure préalable ne viole pas l'article 10. de la Convention,
mais appelle un examen scrupuleux par le tribunal, surtout quand il s'agit de la presse63 .
Dans la première phase des contestations, la Cour jugera aussi que la protection de la
sécurité nationale et de l'autorité du pouvoir judiciaire sont des motifs pertinents et suffisants
pour justifier des mesures de censure préalable, au sens des exceptions de l'article 10.(2) de la
Convention, alors que leur caractère limité les rendent propoliionnées aux buts légitimes
poursuivis.
Après la publication de l'ouvrage aux États-Unis, si les motifs de l'injonction interdisant
la publication demeurent pertinents ils ne sont plus suffisants, au sens de l'article 10. de la
Convention, même s'ils visent à décourager d'autres agents du service de sécurité de publier de
telles informations.
Les juges minoritaires statuent, quant à eux, que même dans la première période il n'y
avait pas nécessité d'empêcher la publication.
La quatrième affaire fut tranchée par le tribunal européen en 199564 . Elle concerne la
condamnation d'un journaliste et de son éditeur suite à une action entreprise par un juge pour
diffamation. 11 s'agissait de la publication d'un article intitulé « Attention, juges méchants! ».
Cet article de 13 pages était basé sur des constats faits par le journaliste à l'occasion de
nombreuses auditions, sur des témoignages d'avocats, de chroniqueurs judiciaires, d'études
63Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Observer et Gardian, Série A, vol. 216, parag. 60.
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universitaires. Sur un ton très polémique, le journaliste accusait les juges de despotisme dans
leur façon de rendre la justice. Il contenait le portrait très peu flatteur d'un juge, et c'est celu i-ci
qui obtint, par son action, la condamnation du journaliste et de son éditeur.
Après avoir statué que la mesure visait un but légitime, soit la protection des droits
d'autrui et l'autorité du pouvoir judiciaire, la Cour a examiné la nécessité de la mesure dans une
société démocratique.
À cet egard, la Cour constatera que la presse joue un rôle essentiel face à l'administration
de lajustice pour s'assurer que les juges s'acquittent de leur haute responsabilité conformément
au but constitutif de la mission qui leur est confiée. Toutefois, ils doivent aussi être protégés
contre les attaques destructrices dénuées de fondement sérieux, pour que l'administration de la
justice garde la confiance des citoyens65 .
L'appréciation de cette mesure relève d'abord des États, bien que la Cour conserve son
pouvoir d'appréciation, en dernière instance.
Or ici, la marge de manœuvre de l'État n'a pas été dépassée, compte tenu de la gravité
extrême des reproches formulés et que la bonne foi et le respect des règles d'éthique
professionnelle ne pouvaient être invoqués, puisque les recherches du journaliste étaient non
suffisantes pour étayer, à l'égard de ce juge, ses affirmations, car il n'avait pas personnellement
assisté aux audiences présidées par ce juge et qu'il n'avait pas permis au juge de répondre aux
accusations formulées.
Cette décision fut rendue par la Cour avec une forte division (cinq juges contre quatre).
Le juge Pettiti, dissident, pour sa part a opiné que le magistrat diffamé aurait dû entreprendre
une procédure civile et non utiliser le pouvoir de l'État en sa faveur et que les juges, à cause de
leur inamovibilité, devaient accepter les critiques mêmes exagérées. Le juge Martens a avancé,
quant à lui, appuyé par deux autres juges dissidents, qu'il fallait faire un examen d'ensemble des
articles incriminés et non prendre des passages, même litigieux, sans les mettre en perspective,
dans leur contexte. Par ailleurs, quand on examine des textes litigieux, il ne faut pas en faire une
interprétation unilatérale, mais examiner toutes les interprétations possibles. En définitive, il
faut que les tribunaux mettent en balance les impératifs de la liberté d'expression et la nécessité
de la protection des réputations.
64Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Prager et Oberschlick, Série A, Vol. 313.
6;ld, parag. 34.
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La cinquième affaire abordera la question de la protection des sources journalistiques66 .
Dans cette espèce, un journaliste avait obtenu des informations sur la situation financière d'une
importante société britannique, qui éprouvait alors de sérieuses difficultés financières. Ces
informations avaient été dérobées par un cadre de l'entreprise et transmises au journaliste. Dans
le cadre de son enquête, le journaliste demanda à la direction de la société de confirmer ces
informations. Afin d'éviter des torts éventuels, les dirigeants de l'entreprise obtinrent une
injonction interdisant la publication de ces informations. Une demande fut alors adressée par le
tribunal au journaliste afin qu'il dévoile sa source. Devant son refus, le tribunal le condamna à
une amende de 5 000 1ivres sterling.
La Cour européenne constata que cette ingérence était prévue par la loi même SI, en
l'occurrence, il s'agissait de la jurisprudence de la Chambre des lords, qu'elle visait un but
légitime, la protection des droits d'autrui, mais elle ne put conclure à la nécessité de la mesure.
S'appuyant sur la résolution du Parlement européen sur la non-divulgation des sources des
journalistes, adoptée le 18 janvier 1994, et sur la résolution sur les libertés journalistiques,
adoptée lors de la quatrième conférence ministérielle européenne sur la politique des
communications de masse, tenue à Prague les 7 et 8 décembre 1994, la Cour constata que la
«protection des sources journalistiques est l'une des pierres angulaires de la liberté de la
presse» et que sa violation « pourrait dissuader les sources journalistiques d'aider la presse à
informer le public sur des questions d'intérêt général» et diminuer son « aptitude à fournir des
informations précises et fiables ». En conséquence, « seul un impératif prépondérant d'intérêt
public» pourrait donc être jugé compatible avec la Convention et justifier qu'on puisse forcer
un journaliste à dévoiler ses sources67 .
De tels litiges impliquent donc de la Cour un examen scrupuleux, car «le pouvoIr
d'appréciation national se heurte à l'intérêt de la société démocratique à assurer et à maintenir la
liberté de la presse» 68.
Si les motifs du tribunal britannique étaient pertinents, ils n'étaient pas suffisants, compte
tenu de «l'intérêt public capital que constitue la protection de la source du journaliste
requérant »69. En l'occurrence, même si le journaliste avait respecté l'injonction, cela
n'empêchait pas l'informateur de transmettre des informations aux clients, aux créanciers et
même à des concurrents. La Cour n'a pas prêté d'attention au fait que le document avait été
dérobé.
66Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Goodl1'in, 1996 Vol. III, No. 8, p. 483.
67Id., parag. 37-39.
68Id., parag. 40.
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Cette décision a soulevé des controverses nombreuses, particulièrement chez les juristes
civilistes70 •
La sixième affaire examinée par la Cour touchait encore au domaine de la morale
rel igieuse7l . Il s'agissait du refus d'octroyer un visa pour la distribution d'un film jugé
blasphématoire en Grande-Bretagne.
Encore une fois, la Cour jugea que cette mesure de censure était prévue par la loi, même
si aucune décision n'avait examiné l'infraction de blasphème depuis plus de 70 ans en Grande-
Bretagne. La jurisprudence de la Chambre des lords a alors justifié le point de vue de la Cour72 •
Quant à la légitimité de la mesure, la Cour a opiné que la protection de la liberté
religieuse lui servait de fondement.
En ce qui a trait à la nécessité de la mesure, la Cour a rappelé que la liberté d'expression,
selon la Convention, comporte des devoirs et des responsabilités et, qu'à ce titre il faut éviter les
expressions gratuitement offensantes. Constatant, encore une fois, qu'il n'existait pas de
consensus en Europe sur les questions religieuses, il fallait donc accorder aux États parties une
marge de manœuvre plus large en matière de protection de la morale et de la religion.
La Cour a aussi indiqué qu'une mesure d'interdiction ab initio impliquait qu'elle examine
de façon plus attentive l'ingérence de l'État. Comme, à son point de vue, le film interdit ne
visait qu'un voyeurisme érotique, elle a donc avalisé la mesure.
Même si ce film devait être strictement diffusé dans les sex-shops, avec un
avertissement de son contenu, la Cour a constaté qu'une fois mis sur le marché le
film échapperait au contrôle des autorités puisque des copies pourraient en être
faites. Ainsi donc, encore une fois, le public auquel s'adressait l'expression n'a
pas été pris en compte dans l'appréciation de la Cour.
La septième affaire, examinée en 1997, fut mise en marche par des juges d'une Cour
d'appel belge73 • Il s'agit de la publication d'une série d'articles qui mettent en cause les juges de
691d., parag. 45.
70Sur cette polémique, consultez DE FONTBRESSIN, Pierre, « L'arrêt Goodwin: le devoir de se taire corollaire du droit
d'informer », (1996) 6 Revue trimestrielle des droits de l'homme 44; LAMBERT Pierre, « Les restrictions à la liberté de la presse et
la marge d'appréciation des États au sens de la jurisprudence de Strasbourg». (1996) 6 Revue trimestrielle des droits de l'homme
1504: TOUSSAINT, Pierre, « Le secret des sources du journaliste », (1996) 6 Revue trimestrielle des droits de l'homme 452;
MARGUENAUD, Jean-Pierre, « Le secret des sources journalistiques aveuglément protégé par la Cour de Strasbourg» (1996)
Revue trimestrielle de droit civil 1026. Ce dernier auteur, dans un livre récent, a accusé la Cour de « natter dans le sens du poil» les
journalistes et a dénoncé « les excès de bienveillance dont la prolifération pourrait faire oublier que la presse peut aussi broyer
l'individu isolé ». Voir à cet etTet La Cour européenne des droits de l 'homme, Paris, Dalloz, 1997, 147 p., p. 80-81. Pour une
appréciation plus nuancée, consultez, AUVRET, Patrick, « Le journalisme d'investigation selon la Convention européenne des
droits de l'homme », Légipresse no. 140. II. 33.
71Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Wingrove, 1996, VolVL p. 1937.
72Pour une analyse plus large des rapports de la liberté d'expression et du blasphème en droit britannique, consultez NARIMAN,
Fali, « Liberté d'expression et blasphème. Les lois indiennes et britanniques, (1989) La Revue de la commission internationale des
juristes. No. 42, p. 60~63.
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la Cour d'appel d'Anvers. Quatre d'entre eux entament une procédure en diffamation et
obtiennent la condamnation des journalistes, qui en appellent... à la Cour d'appel. Celle-ci
confirme le jugement et refuse que les dossiers qui ont été mis en cause par les journalistes
soient déposés. Les journalistes tentaient ainsi de prouver la véracité de leurs affirmations. La
Cour de cassation belge rejettera aussi le pourvoi.
Les dossiers mis en cause par les journalistes montrent qu'il s'agit d'une affaire sordide
où un père est accusé d'avoir violé ses enfants. Ce père est issu d'une famille de la haute
bourgeoisie belge, est notaire et en lien avec le parti de droite au pouvoir à ce moment. Malgré
de nombreux rapports médicaux accablants et probants, ce notaire fut acquitté des accusations
qui pendaient contre lui. Les articles rappellent tous ces faits et l'un d'entre eux suggère même
que, grâce à ses contacts dans la magistrature, le notaire a réussi à manipuler la justice. Les
magistrats de la Cour d'appel sont accusés de mentir et d'agir de manière dérogatoire en faveur
de l'accusé.
La Cour va surtout exammer la nécessité des mesures pénales pnses contre les
journalistes. Elle opinera alors que, si la liberté d'expression joue un rôle crucial pour assurer
une administration de la justice transparente, les juges doivent aussi bénéficier d'une protection
contre des attaques injustifiées, compte tenu que leur devoir de réserve leur interdit de répliquer
. tt 74a ces a aques .
Constatant ensuite que les condamnations reposent sur l'ensemble des articles, la Cour
statue qu'ils contenaient des informations abondantes et détaillées, des recherches fouillées et
qu'ils relataient des avis d'experts et des faits véridiques. Bref, pour la Cour, les règles de
l'éthique professionnelle des journalistes avaient été suivies. Une seule erreur, rapidement
corrigée, avait d'ailleurs été montrée.
En ce qui concerne les allégations de partialité et de sympathie des juges à l'égard des
idées d'extrême droite, la Cour constate que la Cour d'appel belge a statué que même prouvées
ces allégations auraient entraîné une condamnation. Elle conclut finalement à une violation de la
liberté d'expression, en rappelant que les jugements de valeur n'ont pas à affronter le test de la
véracité et que la liberté d'expression permet même les exagérations et les provocations, et que
même si le ton des articles est agressif, le mode d'expression est aussi protégé par l'article 10.
de la Convention.
73Cour européenne des droits de l'homme, Affaire DeHaes et Gitsels, 1997, VoU, No. 30. Pour un commentaire critique de cet arrêt,
consultez DE FONTBRESSIN, Patrick, « Liberté d'expression, vie privée et impartialité du juge». (1998) 9 Revue trimestrielle des
droits de 1"homme 581.
74Id., parag. 37.
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Dans cette affaire, la Cour jugera aussi « légitime» le souci des journalistes de ne pas
dévoiler leurs sources75.
La huitième aftàire sera jugée aussi en 199776 . Elle concerne la condamnation d'un
journaliste pour un article jugé susceptible d'influer sur l'issue d'une procédure pénale encore
en cours, au moment de la publication.
En fait, il s'agissait d'un journaliste ayant enquêté pendant plusieurs années sur l'ancien
vice-chancelier et ministre des Finances de l'Autriche, qui fut mis en cause dans certaines
procédures pénales et finalement condamné pour fraudes fiscales. Avant sa condamnation,
l'article du journaliste avait rappelé le comportement de l'accusé devant le tribunal, mis en
doute la sincérité de sa mémoire sélective, sa façon d'éluder les questions et laissé clairement
entendre qu'il était coupable et qu'il devait franchement avouer ses délits.
Comme tenu que la loi sur les médias de l'État partie interdisait de tenter d'exercer une
influence abusive sur une procédure pénale en cours, la Cour jugea que la condamnation du
journaliste était bel et bien prévue par la loi.
Quant à la légitimité de la mesure, la Cour remarqua qu'elle visait à assurer l'autorité et
l'impartialité du pouvoir judiciaire. Au sens de la Convention, l'autorité du pouvoir judiciaire
découle de la nécessité de la prééminence de l'État de droit où un juge est appelé à statuer sur
les délits et crimes reprochés aux individus. Dans ce sens, les États parties doivent pouvoir
bénéficier d'une marge de manœuvre dans le choix des mesures à mettre en place pour assurer
la légitimité de leur action.
Quant à la nécessité de la mesure punitive, la Cour rappela que la marge de manœuvre des
États varie selon les exceptions que l'on retrouve à l'article 10.(2) de la Convention. En matière
de la sauvegarde de l'autorité du pouvoir judiciaire, la Cour statua qu'il faut appliquer un critère
objectif et non un critère subjectif.
Dans le cas sous examen, la Cour tranchera finalement qu'il n y a pas eu ici de
violation de la Convention, mais que les mêmes faits pourraient donner lieu à une
violation dans un autre État partie. En effet, pour le tribunal européen, les
tribunaux ne fonctionnent pas dans le vide et il peut y avoir des discussions dans
la presse sur les affaires qui sont examinées par les tribunaux, surtout si les
hommes politiques y sont jugés. Toutefois, dans le cas de l'espèce, comme des
juges non-professionnels faisaient parties du banc, on a jugé que la sanction
satisjàisait aux obligations de l'État partie à l'égard de la Convention.
75Id., parag. 55.
76Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Worm, 1997 Vol. IV, No. 45; Pour un commentaire critique de cet arrêt,
consultez BERTHE, Antoine, « Le compte rendu d'audience et l'autorité et l'impartialité du pouvoir judiciaire », (1998) 9 Revue
trimestrielle des droits de l'homme 619.
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La Cour examinera aussi, durant la période ici étudiée, divers autres éléments liés aux
rapports de la liberté d'expression et de l'administration de la justice. Examinons d'abord
l'accès aux pièces ou aux documents détenus par l'État ou le tribunal.
Dans une affaire mettant en cause les services sociaux d'un État partie qui refusait à une
personne, autrefois prise en charge à titre d'enfant placé en famille d'accueil, l'accès à son
dossier détenu par eux, la Cour a jugé que les dispositions de l'article 10. de la Convention
n'exigeaient pas que l'État fournisse de tels renseignements, dans de telles circonstances 77.
Aucune décision de la Cour ne semble avoir examinée, à ce jour, l'accès aux pièces d'un
tribunal, sous l'angle de l'article 10. de la Convention.
Dans une affaire mettant en cause la composition du jury lors d'un procès pour
diffamation, la Cour a statué que, COlllllle cinq jurés étaient membres du parti politique mis en
cause dans cette affaire et que ce parti pouvait, selon ses statuts, exclure des personnes si elles
ne travaillaient pas à la réalisation des objectifs politiques du parti, cela soulevait un doute à
l'égard de l'indépendance et de Iimpartialité du jury. On n'avait pas ainsi répondu aux
. die . 78eXigences e a onventlOn .
En ce qui concerne le compol1ement de la police avec les médias, dans le déroulement des
actions pénales, la Cour a constaté une violation de la Convention quand des personnes en garde
à vue ont été désignées comme coupables par de hauts responsables de la police, lors d'une
conférence de presse tenue avec le ministre de la Sécurité publique. Pour la Cour, si les autorités
peuvent renseigner le public sur les enquêtes pénales en cours, elles doivent le faire dans le
respect de la présomption d'innocence garantie par la Convention79 •
En ce qui a trait à la liberté d'expression des avocats face au processus judiciaire, deux
arrêts de la Cour sont venus préciser sa position80 .
77Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Gaskin. Série A, Vol. 160, parag. 52.
78Cour européenne des droits de l'homme, Affaire Hohn, Série A, Vol. 279.
79Cour européenne des droits de l'homme. Affaire Allenel de Ribemont, Série A, Vol. 308. Pour un commentaire critique de cet
arrêt, consultez SPIELMAN, Dean, « Procès équitable et présomption d'innocence », (1995) 6 Revue trimestrielle des droits de
l'homme 661. Voir aussi les arrêts de la Commission européenne des droits de l'homme: Affaire Krause c. Suisse, 1978, DR 13. p.
73; Affaire X c. Pays-Bas, 1978, DR 27, p. 37; Affaire x: c. Autriche, 1980, DR 26, p. 211.
80Cour européenne des droits de l'homme. Affaire Ezelin. Série A, Vol. 202; Affaire Schopfer, 1998, Vol. Ill, No. 72.
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Dans la première affaire, il s'agissait d'une sanction disciplinaire imposée à un avocat
pour ne pas s'être dissocié d'une manifestation publique et virulente, contre des décisions
judiciaires, à laquelle il participait, et avait refusé de témoigner devant le juge d'instruction
enquêtant sur cette manifestation où certains délits avaient été commis.
Rappelant d'abord les liens étroits qui unissent les articles 10. et 11. de la Convention, la
Cour a statué que si les ingérences de l'État, à l'encontre de la liberté de manifestations
pacifiques, étaient prévues par la loi du Barreau, qui prescrivait le respect de l'autorité
judiciaire, et qu'elles avaient un but légitime, qui était le respect de l'ordre, elle n'étaient pas ici
nécessaires compte tenu de la participation pacifique de l'avocat en cause.
Dans la seconde affaire, était contestée la condamnation d'un avocat par l'autorité de
surveillance de la profession, à la suite de critiques formulées à l'égard de l'administration de la
justice dans une juridiction cantonale suisse. Il avait mis en cause les greffiers (chargés de juger
certaines affaires) et le préfet, qui auraient procédé à des détentions illégales et auraient fait
pression sur la femme de l'accusé pour qu'il change d'avocat, le tout lors d'une conférence de
presse.
Les charges ayant amené la condamnation de l'avocat référaient à une «publicité
clandestine» et à un manque de discrétion dans une affaire pendante. En fait, on reprochait à
l'avocat d'avoir utilisé la presse, plutôt que des procédures légales, pour obtenir le redressement
de ses griefs.
La Cour constata qu'il s'agissait d'une ingérence prévue par la loi et légitime, puisqu'elle
visait à garantir l'autorité et l'impartialité du pouvoir judiciaire.
Dans l'examen de la nécessité de l'ingérence, la Cour constata que les avocats occupent
une «situation centrale dans l'administration de la justice comme intermédiaires entre les
justiciables et les tribunaux »81, ce qui explique les normes de conduite qui leur sont imposées.
Les avocats doivent donc jouer un rôle pour que le public ait confiance dans les tribunaux,
qui assurent la justice dans un État de droit.
Compte tenu qu'ultérieurement à sa conférence de presse l'avocat avait entrepris des
recours légaux, qui se sont avérés efficaces, son comportement avec la presse fut donc jugé peu
compatible avec la contribution qu'un avocat doit apporter à la confiance du public dans
81Cour européenne des droits de l'homme. Affaire Schdp[er. précitée. note 80, parag. 29, p. 1052.
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l' admin istration de la justice. Si la 1iberté d'expression vaut aussi pour les avocats, la critique
publique du fonctionnement de lajustice « ne saurait franchir certaines limites »82.
Pour la Cour, les tribunaux nationaux des États parties sont mieux placés pour aménager
un équilibre entre le droit du public d'être informé sur l'administration de la justice, la bonne
administration de la justice et le respect de la dignité de la profession d'avocat.
En l'occurrence, compte tenu des commentaires publics faits par l'avocat sur une affaire
pendante, la généralité des accusations formulées, leur gravité, le ton des accusations et la
pénalité peu sévère qui avait été imposée à l'avocat, la Cour jugea que la marge d'appréciation
de l'État n'avait pas été dépassée.
Comme on peut le constater, les droits de la presse, dans ses rapports avec
l'administration de la justice, ont évolué très positivement durant la dernière période. Cela
illustre sans doute les mouvements de fond qui ont marqué l'évolution de la presse durant la
même période.
La presse peut maintenant, en droit européen, protéger ses sources davantage, du moins
quand sont en cause des affaires privées. Elle peut, avec plus de vigueur, critiquer la
magistrature et couvrir la tenue des audiences des procès avec une marge de manœuvre relative.
En revanche, l'accès aux dossiers des tribunaux demeure problématique.
Plusieurs questions demeurent cependant en suspens. Parmi celles-ci, l'accès des caméras
aux salles d'audience et l'équité du procès lorsqu'une affaire reçoit une publicité intempestive
n'ont pas encore fait l'objet de décisions formelles de la Cour européenne.
Même si nous avons renoncé à analyser la jurisprudence de la Commission européenne
des droits de l'homme dans son ensemble, nous avons toutefois voulu vérifier si ces questions
avaient fait l'objet d'appréciations et de décisions de la part de cette instance, décisions qui
constitueraient, en quelque sorte, une première réponse. Nous allons ici en rendre compte
rapidement.
- L'équité du procès et la publicité intempestive
Plusieurs citoyens européens se sont plaints que la publicité intempestive, relevant de la
couverture agressive faite par les médias à leur affaire, a compromis l'équité des procès dans
~2Id.. parag. 33, p. 1053.
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lesquels ils ont été impliqués. Face à ces récriminations, la réponse de la Commission fut
toujours la même:
La Commission a déjà admis, il est vrai, que dans certains cas une virulente campagne
de presse pouvait nuire à l'équité du procès [... ] et engager la responsabilité de l'État,
notamment lorsqu'elle a été provoquée par l'un de ses organes [... ]. Elle observe
toutefois que l'on ne saurait attendre de la presse, voire des autorités re:-.ponsables de la
politique criminelle, qu'elles s'abstiennent de toute déclaration, non sur la culpabilité des
accusés, mais sur leur caractère dangereux lorsqu'elles di,sposent d'éléments
d'information non contestés (condamnations antérieures, usage d'armes à feu lors de
l'arrestCltion, libération forcée de Baader, etc.. .) Les mesures exceptionnelles de sécurité
entourant le procès étaient certes de nature à nourrir ICI conviction de l'opinion que les
requérants étaient des criminels. Ces mesures et les déclarations des autorités
répondaient cependant aux actes et déclarations des requérants et autres membres de la
Fraction Armée Rouge et ne visaient pas à créer artificie//el7lent un climat défavorable
aux accusés traduits d'ailleurs devant des juges professionnels et non devant un jury, par
essence plus influençable. On ne saurait y voir, dans ces circonstances, une atteinte à
l'équité duprocès, ni au principe de la présomption d'innocence [... ] 83
Cette rhétorique sera constamment rappelée, peu importe les circonstances de l'espèce. Il
en sera de même, dans des affaires de trafic de drogue, dans celles impl iquant des ministres, des
personnalités publiques, etc. Pour la Commission, ces campagnes de presse résultent soit «de
l'impol1ance que revêtait aux yeux de l'opinion publique» l'affaire jugée8" (Affaire Lockheed),
soit des activités en cause (terrorisme)85, soit que les informations données par les autorités
n'étaient que des réponses aux questions posées par les journal istes (ct que, même si les articles
incriminés contenaient des renseignements inexacts ou pal1iaux, cela n'entraînait pas l'iniquité
du procès86), soit que ce soit des personnalités très en vue, ce qui rendait inévitable une vaste
couvel1ure de presse (le prince Charles)87. Même quand un premier ministre y était allé de
déclarations intempestives, la Commission n'a pas jugé que cela ait pu avoir une influence
rendant inéquitable le procès88 .
En fait, nous n'avons pu trouver un seul cas où la publicité accordée à une affaire ait
compromis l'équité du procès89. Dans une autre affaire où un requérant se plaignait d'une
intense campagne de presse contre lui, laCommission a statué que comme la personne n'avait
pas requis une demande de renvoi à un autre tribunal (l'équivalent du changement de venue, en
83Commission européenne des droits de l'homme, Affaire Bader et al. c. Allemagne, 1978, DR 14.64, 87.
84Commission européenne des droits de l'homme, Affaire Crociani et al. c, Italie, 1981, DR 22. 147.lli.
8'Commission européenne des droits de l'homme, Affaire Baragiola c.ltalie, 1990, DR 60, 75, 96.
&6Commission européenne des droits de l'homme, Affaire Hauschiedt c. Danemark, 1986, DR 49. 86.ill.
87Commission européenne des droits de l'homme, Affaire Bricmont c. Belgique, 1986, DR 48, 106. ru.
88Commission européenne des droits de l'homme, Affaire X c. Norvège, 1971, Recueil de décisions 35, p. 37-52.
89Voir aussi le cas de Affaire X c. Autriche, 1963, Recueil de décisions II, p. 31-46.
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droit canadien) il n'avait donc pas épuisé ses recours internes. Il semble bien que la Commission
estime qu'une telle mesure serait généralement suffisante pour assurer l'équité du procès9ü .
Cette attitude marque toute l'ambiguïté de cette jurisprudence: les restrictions imposées
à la presse doivent, en principe, protéger l'équité du procès, mais, en pratique, même avec
l'intensité la plus poussée, les articles de journaux et le travail des médias ne sont jamais
considérés compromettant pour l'équité du procès.
- L'accès des médias à l'enceinte des tribunaux
Aucune décision n'a abordé de front cette question. 11 ne semble donc pas que ce droit
existe en Europe. Une cause permet cependant de voir comment ce problème risque d'être
abordé un jour. En l'occurrence, il s'agissait d'une station de télévision qui avait décidé de
suivre, en reconstituant jour après jour, grâce à des comédiens professionnels, les étapes d'un
procès qui allait débuter. Le juge du procès rendit alors une ordonnance interdisant ce type de
« reportage ». La station de télévision se soumit alors à l'ordonnance et remplaça sa
reconstitution du procès par des reportages quotidiens sur le procès.
La Commission se penchant sur l'ordonnance du juge considéra qu'elle était
prévue par loi et légitime, puisqu'elle visait l'équité du procès et la garantie de l'autorité du
processus judiciaire. Quant à sa nécessité, la Commission jugea que de protéger les jurés contre
des influences partiales constituait un « besoin social impérieux» et qu'il fallait attacher une
grande importance à l'appréciation du juge confronté à de telles situations, que cela faisait
partie de la marge d'appréciation des États. Bien qu'il y ait eu sans doute des mesures moins
draconiennes pour protéger aussi la liberté d'expression, la Commission a estimé que:
[... ] lorsqu'il existe un risque réel de nuire au procès, la bonne attitude est dans
ces conditions celle qui incombe en principe à la personne chargée d'assurer
l'équité du procès, à savoir le juge de fond. 91
Elle a donc jugé raisonnable l'attitude du juge, et ce d'autant que la station de télévision
avait pu tout de même présenter des reportages sur le procès.
Dans cette affaire, la Commission a refusé de reconnaître au Syndicat national des
journalistes le statut d'intervenant pour s'associer à la plainte. Du point de vue de la
Commission, les intérêts du syndicat lui-même n'étant pas en cause, il n'avait donc pas l'intérêt
requis pour intervenir dans la cause.
90Commission européenne des droits de l'homme, Affaire Jespers c. Belgique, 1980, DR 22, 100, ill-lU.
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- L'accès aux pièces et documents des tribunaux
Dans les décisions de la Commission que nous avons pu consulter, aucune ne donne un
droit d'accès général aux archives et documents des tribunaux, et ce peu importe les motifs
invoqués92 . En effet, dans ses décisions, la Commission se borne généralement à rappeler que le
droit d'accès concerne avant tout l'accès à des sources générales d'information, qui ne peut être
restreint par le pouvoir de l'État. Mais que ce soit un journaliste qui mène une enquête sur un
spéculateur et qui veut pouvoir consulter le registre foncier, que ce soit un avocat qui veut
accéder gratuitement au registre informatisé d'un ministère, ou que ce soit une société
d'évaluation de crédit qui veut pouvoir consulter les archives des tribunaux afin de vendre ces
informations à des clients éventuels, la Commission refusera de considérer qu'il y a violation de
la Convention si l'État en refuse l'accès car, pour elle, la protection de la vie privée, de la
situation patrimoniale des individus. l'emporte sur la liberté d'expression. Il semble donc que,
sur cette question, le droit canadien soit en avance sur le droit européen93 .
91Commission européenne des droits de l'homme, Affaire D. Hodgson et al c. Royaume-Uni, 1987, DR 51, 36, lli.
92Sur cette question, consultez Affaire lnterpress SA c. Espagne, 1997, DR 89, p. .liQ; Affaire Z. c. Autriche, 1988, DR 56, p. 12:
Affaire Philippe Clavel c. Suisse, 1987. DR 54, p. 153.
93 Voir infra, Chapitre V et Chapitre VI.
259
Section 3) LE DROIT AMÉRICAIN
A) Principes généraux
Avec cette section, nous entrons dans l'univers fascinant et complexe du droit américain.
Un examen, si sommaire soit-il, du droit américain de la liberté d'expression sous ses diverses
facettes exigerait des développements considérables. Nous ne pourrons donc donner ici qu'une
épure des principes et moyens mis en œuvre par les normes juridiques américaines afin
d'assurer la liberté d'expression.
Le Premier Amendement à la Constitution américaine prévoit:
Congress shall make no law respecting an establishment ofreligion, or prohibiting
the free exercise thereof,. or abridging the freedom ofspeech, or of the press,. or
the right ofthe people peaceably to assemble, and to petition the Government for a
redress ofgrievances.
II est important de comprendre le contexte historique dans lequel ce texte s'insère et les
buts poursuivis par les Constituants qui l'ont proposé. Les juges des tribunaux américains
référeront constamment à ce contexte dans les décisions qui tenteront cie circonscrire l'étendue
de la liberté d'expression aux États-Unis.
II ne fait pas de doute que l'expérience britannique, qui avait conduit le pouvoir
aristocratique et monarchique à imposer diverses restrictions à la presse de façon à pouvoir se
maintenir en selle94, influencera grandement les hommes politiques américains et les dirigeants
de la nouvelle république. La bourgeoisie américaine ne pouvait admettre l'existence d'un
système de censure préalable qui aurait limité les droits de la presse, car la presse constituait un
instrument essentiel de son développement. La Cour suprême américaine fera souvent référence
à ces justifications dans ses décisions qui touchent le Premier Amendement95 . Après la victoire
sur la Grande-Bretagne, les chefs de la nouvelle nation rédigèrent une nouvelle Constitution qui
entra en vigueur en 1789. Les Amendements qui, pris ensemble, constitueront le Bill ofRights
seront adoptés à partir de 1791. L'adoption des premiers Amendements se voulait d'ailleurs une
réponse aux critiques formulées par les antifédéralistes qui, eux, voyaient dans le caractère trop
centralisé du document constitutionnel un danger pour la liberté des citoyens. Or, comme la
94 Voir supra, Chapitre II et Chapitre III.
4; Voir, à cet effet, les décisions Near v. Minnesota, 283 U. S. 697 (1931): Grosjean v. American Press Co., 297 U. S. 233 (
1936); New York Times v. United States, 403 U. S. 713 (1971). Ces arrêts sont aussi reproduits dans l'ouvrage de GILLMOR,
Donald M. et BARRON, Jerome, Mass Communication Law, cases & commen/s. Fourth Edition, Saint-Paul/ New York! Los
Angeles/ San Francisco, West Publishing Company, 1984, 1076 p., p. 96-103. 138-141, 106-123.
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Cour suprême américaine eIle-même le soulignait dans l'atTaire Minneapolis Star and Tribune
Co. v. Minnesota Commissioner ofRevenue: « [t]he role of the press in mobilising sentiment in
favor of independance was critical to the Revolution »96.
Ainsi, la volonté de neutraliser les critiques des antifédéralistes, de plaire à la presse,
qui jouait un rôle majeur dans l'édification de la nouvelle nation, et pour tenir compte de
l'expérience historique britann ique, les Constituants américai ns assurèrent une protection très
étendue à la liberté d'expression et à celle de la presse. D'autres considérations entrèrent aussi
en ligne de compte dont la question de l'esclavage, les rapports de force entre les États du Sud
et ceux du Nord du pays, et l'attitude de l'État du Vermont et ses rapports complexes avec l'État
de New York97.
Ce sont donc les théorisations de John Milton98 qui trouveront en terre américaine leur
application la plus conséquente et qui constitueront le fondement même du Bill ofRights.
Quant aux rapports de la Cour suprême des États-U nis et de la société américaine, il est
important de rappeler que, contrairement aux sociétés canadienne et européennes, ce tribunal
dut immédiatement jouer un rôle constitutionnel important pouvant aIler jusqu'à l'invalidation
les lois votées par le Congrès ou les législatures des États. Mais comment concilier la
souveraineté populaire, exercée par les élus du peuple, et la souveraineté judiciaire, exercée par
des juges nommés? Tel était le dilemme qui se posait alors aux plus hauts magistrats
américains, dilemme d'autant plus difficile à résoudre en l'absence de tout précédent historique
sur lequel le tribunal pouvait s'appuyer. Or, comme Robert McCloskey le remarque:
«[ ... ] l'assentiment du public pose des frontières à l'exercice de l'action politique par le pouvoir
judiciaire [... ] »99. Mais, dans sa quête de légitimité, nous dira encore cet auteur, la Cour
suprême a pu compter sur le groupe des juristes. Les juristes ont donc joué un rôle capital dans
la reconnaissance du tribunal, surtout dans les premières années de son existence. Cette
«république dans la république constituée par l'union de la magistrature et du Barreau» a
permis au nouveau tribunal de s'imposer et de devenir un pivot de la structure du pouvoir aux
États-Unis lOo• Déjà Tocqueville avait remarqué dans De la démocratie en Amérique que le
96 103 S. Ct. 1365 (1983). Reproduit dans GILLMOR, Donald M. et BARRON. Jerôme. Mass Communication Law, cases &
comments, Fourth Edition, op. cil., note 95,142-148, p. 144.
97 Pour le détail de ces questions, consultez WALLERSTEIN, ImmanueL L'après-libéralisme, Paris, L'aube, 1999,218 p., p. 146-
150.
'lX Voir supra, Chapitre III.
99 McCLOSKEY, Robert G., La Cour suprême des États-Unis, coll. Vents d'Ouest. Paris, Segher, 1965, 319 p., p. 39. Sur la
question plus large des rapports de la magistrature et de la société aux États-Unis et le danger du gouvernement des juges, on peut
consulter avec intérêt un article qui fait une large synthèse des différents points de vue: ORBAN, Edmont, « La Cour suprême des
États-Unis et le processus démocratique », (1990) 1 Revue du Droif Public et de la science politique 23. Voir aussi, BOIVERT,
Yves, « La Cour suprême: un problème plus aigu aux USA qu'au Canada ", La Presse, 28 juillet 1990.
100 Id., p. 98.
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juriste américain « [ ... ] appartie,nt au peuple par son intérêt et par sa naissance, et à
l'aristocratie par ses habitudes et par ses goûts [... ] »101.
B) La protection des sources journalistiques
La question de la protection des sources journal istiques nous offre l' illustration parfaite
des nombreux paradoxes rencontrés dans plusieurs domaines du droit américain. En effet, le
seul arrêt de la Cour suprême américaine qui a examiné cette question a conclu qu'aucun
privilège n'existe à l'effet qu'un journaliste puisse refuser de dévoiler ses sources, quand un
tribunal le lui ordonne. Pourtant, quelques années après cette décision, la très vaste majorité des
États avaient adopté des lois accordant aux journalistes un privilège en ce sens, et la politique
prétorienne de nombreux tribunaux allait dans la même direction ... Cela illustre, une fois de
plus, la grande force des médias dans cette société et leur capacité de créer les cadres structurels
et les espaces de liberté nécessaires à leur développement. Il faut dire cependant que des
facteurs conjoncturels ont aussi favorisé ces évolutions. En effet, la période qui a suivi la
décision Ne VI' York Times v. Sullivan a vu fleurir un journalisme d'enquête dynamique et
militant et, comme Barron, Guillmor et Simon le soulignent, les tribunaux ont alors été perçus
comme le bouclier qu'allaient utiliser les pouvoirs établis pour se protéger des recherches
menées par la gent journal istique. D'où de nombreux confl its entre le journal isme et la
magistrature sur cette question dans les années 1970. Par ailleurs. la commercialisation toujours
plus poussée des médias et le sensationnalisme qu'elle entraîne vont L1ire de la couverture des
procès un marché de plus en plus lucratif et entraîner une surenchère dans la recherche
d'informations qui, pour les juges et magistrats, sont susceptibles cie mettre en cause l'équité du
procès garanti par le Sixième Amendement à la Constitution. Un délicat équilibre, résultant d'un
exercice cie ponclération de droits potentiellement contradictoires, devait clonc être trouvé entre
le monde de la presse et celui de la magistrature.
Si l'on peut reconnaître qu'aujourd'hui un cadre conceptuel permet de procéder à cet
exercice, il faut aussi constater que la protection des sources journal istiques devant la justice
n'est pas encore entièrement assurée aux États-Unis. Un débat fait d'ailleurs encore rage entre
ceux qui craignent qu'une protection imparfaite des sources ait un effet inhibiteur sur la
capacité des médias de jouer leur rôle de chien de garde des processus démocratiques et ceux
qui, par ailleurs, craignent qu'une presse laissée à elle-même ne perturbe les processus de
recherche judiciaire de la vérité. Pour les tenants de ce dernier point de vue, chacun n'a-t-il pas
le droit au témoignage de toute personne qui peut contribuer à l'éclatement de la vérité et qui
101 TOCQUEVILLE, Alexis de, De la démocratie en Amérique, t. l, Paris, Garnier-Flammarion. 1981. 569 p" p. 366.
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pourrait même, dans certains cas, contribuer à innocenter une personne injustement accusée?
Les juges se sont donc montrés fort réticents à accorder un nouveau privilège à ce groupe social
qui, arrivé plus tardivement sur la scène des processus de légitimation, ne pouvait facilement
prétendre aux mêmes traitements que ceux accordés historiquement aux avocats, médecins ou
prêtres.
C'est la décision dans l'affaire Branzburg v. Hayes lO2 qui servira à la Cour suprême à
établir les paramètres du droit sur la question. Pour les journalistes, il ne saurait être question de
dévoiler leurs sources lors d'un témoignage devant la justice, tant et aussi longtemps qu'on n'a
pas montré qu'ils détiennent des informations non seulement pertinentes, mais encore que ces
informations sont indisponibles autrement, et que l'intérêt au dévoilement des sources l'emporte
nettement sur celui de les garder confidentielles. Face à ces prétentions, la Cour rappellera que
ce privilège n'existe pas en corn mon law, et qu'il n'est pas approprié d'en créer un nouveau car,
s'il n'est pas irrationnel de soutenir que la divulgation des sources peut avoir un effet sur la
circulation des informations, il est aussi très difficile d'établir avec précision la nature et
l'étendue de cet effet, compte tenu des divergences et des spéculations qui existent sur cette
question. Même en admettant un effet potentiellement négatif sur la circulation de
l'information, il faudrait de toute façon privilégier l'intérêt public à combattre le crime. Pour le
juge White, qui rend ces motifs, même si des tensions surgissent entre la presse et la
magistrature, à cause du grand nombre de citations à comparaître émises à l'encontre de
journalistes, il vaut mieux tenter de résoudre autrement ces problèmes qu'en créant un nouveau
privilège. En définitive, pour le juge White, la lutte contre le crime constitue le compelling
interest nécessaire pour justifier cette obligation de témoigner, et agir autrement serait «to
embark the j udiciary on a long and difficult journey to such an uncertain destination ».
Deux facteurs semblent avoir freiné la Cour dans la reconnaissance du privilège. D'abord,
il aurait fallu définir qui pourrait bénéficier du privilège, alors que la Cour avait historiquement
refusé d'accorder un statut constitutionnel particulier aux médias. Ensuite, l'octroi du privilège
aurait pu entraîner la multipl ication des recours sur des questions accessoires au processus
criminel, ce qui aurait pu conduire à la violation d'autres droits constitutionnellement garantis,
comme le droit d'être jugé dans un délai raisonnable. Pour les juges de la majorité, il revenait au
législateur de faire ces arbitrages, s'il le croyait approprié ou nécessaire. Finalement, la presse
possède les moyens de réagir à tout abus de droit ou à tout harcèlement à cet égard. Ce dernier
point de vue sera particulièrement souligné par le juge Powell qui, dans des motifs distincts,
102 Branzburg v. Hayes, 408 U. S. 665 (1972).
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concourra à la décision majoritaire tout en appelant à adopter une approche pragmatique, basée
sur le cas par cas. Quant aux juges de la minorité, ils opineront que le jugement majoritaire
sous-estime grandement le rôle de la presse dans les sociétés modernes, et que transformer les
journalistes en auxiliaires de la justice compromet leur capacité de jouer leur rôle, ce qui, à
terme, compromettra aussi la confiance du public dans l'administration de la justice. Ils
souligneront également le lien ténu entre la capacité d'acquérir des informations et la qualité du
flux de l'information. Or, pour les juges minoritaires, refuser de reconnaître le privilège
conduira à dissuader les sources, dans certains cas de prévarication dans les hautes sphères de
l'administration, par exemple, de donner des informations, ainsi qu'à l'autocensure chez
plusieurs journalistes. Pour ces juges, l'obligation de démontrer, par des études empiriques
précises, les effets préjudiciables de l'obligation de divulgation, est une exigence trop lourde
imposée aux journalistes, exigence d'ailleurs jamais formulée dans les débats entourant
l'application du Premier Amendement. C'est pourquoi, les juges minoritaires suggèrent plutôt
un test en trois étapes. Ainsi, avant dïmposer le devoir de dévoiler la source journalistique, le
juge devrait-il être convaincu qu'en l'occurrence:
• there is probable couse to believe that the newsman has information which is
clearly relevant to a specifie probable violation oflaw ,"
• that the information sought cannot be obtained by alternative means less
destructive ofFirst Amendments rights ,"
• a compelling and overriding interest in the information. 103
Pour la minorité, il faut surtout refuser de poser les droits des médias et ceux découlant
d'une saine administration de la justice comme étant antagonistes. Au contraire, sur une longue
période, ces droits sont complémentaires; c'est pourquoi, il faut laisser à la presse un large
« breathing space ».
Comme il est arrivé souvent dans l'histoire du droit américain, c'est le test en trois volets
des juges minoritaires qui deviendra petit à petit la norme généralement appliquée en matière de
divulgation des sources. Le débat sur la qualité des preuves nécessaires pour établir les effets
inhibiteurs s'accentuera par la suite. Même si aucun standard ne sera jamais établi sur cette
question, il deviendra courant que les tribunaux tentent d'évaluer cet effet pour rendre leurs
décisions. L'affaire Branzburg v. Hayes sera d'ailleurs davantage le début d'une démarche que
l'aboutissement d'un processus. Plusieurs journalistes préféreront aller en prison plutôt que de
103 Branzburg v. Hayes, précité, note 102, reproduit dans GlLLMOR, Donald M., BARRON, Jerome A. et SIMON, Todd F., Mass
Communication Law, cases & commenls, Sixth Edition, Belmont, Wadsworth Publishing Company, 1998,932 p., p. 331-336.
264
se soumettre. En 1980, Ellen Marks de L'Idaho Statesman se verra imposer une amende de cinq
cents dollars par jour pour refus de témoigner dans une dispute familiale où il était question de
séquestration d'un enfant. Cette décision sera confirmée en appel. On a jugé que la libération
d'une personne (habeas corpus du père détenu) et la sécurité de l'enfant constitueaient des
compelling interests.
William Farr du Los Angeles Herald-Examiner a passé 46 jours en pnson pour avoir
refusé de dévoiler le nom du procureur qui lui avait révélé le contenu du témoignage à venir
d'une personne, à l'encontre des directives du juge dans l'affaire de Charles Manson. En fait,
les problèmes de Farr débuteront quand, ultérieurement à son abandon de sa fonction
journalistique, il fut requis de dévoiler ses sources, ce qu'il refusa. C'est alors qu'il fut
emprisonné pour une période indéfinie, jusqu'au moment où il accepterait de dévoiler sa source.
11 fut libéré sur ordonnance d'un juge de la Cour suprême après 46 jours d'emprisonnement, en
attendant que la Cour d'appel examine sa condamnation. Le tribunal refusa de considérer qu'il
s'agissait d'une peine cruelle et inusitée, mais il conclut qu'une peine de plus de cinq jours
tombait dans le domaine « punitif », ce qui exigeait alors des garanties procédurales plus
importantes. Le juge de première instance à qui la cause avait été retournée imposa donc un
emprisonnement de cinq jours accompagné d'une amende. La Cour d'appel de Californie, qui
dut réexaminer la sentence, la maintint et statua que, dans les procès très médiatisés, il fallait,
malgré les difficultés que cela posait, tenter de préserver le caractère équitable du procès et que
cet objectif devenait même prioritaire dans de tels cas. La Cour suprême refusa de modifier
cette décision lO4 • D'autres décisions, au contraire, donnèrent une large protection aux
journalistes. Dans l'affaire Food Lion, Inc. v. Capital Cities/ABC, Inc. 105 , on a reconnu un large
privilège à ne pas dévoiler ses sources, basé sur le Premier Amendement.
Le recours à l'habeas corpus s'est avéré aussi très efficace pour libérer des journalistes
qui avaient refusé de dévoiler leurs sources. En fait, l'étendue ou la portée du privilège de ne
pas dévoiler ses sources varie considérablement en fonction du contexte et des juridictions
concernés. Il est donc très difficile pour un journaliste de connaître ses droits. L'affaire
Branzburg a aussi donné lieu à des interprétations diverses et contradictoires dans les cours
inférieures. Le test en trois étapes a été adopté dans la plupart des cours fédérales (toutes sauf
une). Des décisions récentes ont cependant permis de mieux circonscrire le privilège de non-
104 Farr v. Pitchess, 427 U. S. 912 (1975). Pour un exposé détaillé de l'affaire Farr, consultez FRANÇOIS, William E., Mass
Media Law and Regulation, Fifth Edition, Iowa Uiversity Pressl Ames. 1990, 698 p., p. 356 et suiv.
105 Food Lion, Inc v. Capital Cilies/ABC, /nc., 24 Med. L. Rptr. 2431 (M.D.N.e. 1996).
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divulgation. Ainsi, dans l'affaire CES v. Jackson 106, la Cour d'appel de Floride a statué
qu'aucun privilège ne pouvait être rattaché aux informations obtenues lors d'une descente de
police, car aucun engagement de confidentialité n'avait été pris par le journaliste, et il était alors
témoin des choses au même titre que toute autre personne. De plus, on ne peut pas établir de
différences entre le témoignage oral du journaliste et l'accès à ses bandes dans un tel cas. Le
média a cependant le droit au remboursement des frais raisonnables encourus pour faire la copie
demandée.
Ces diverses décisions ont eu un impact important sur les méthodes de travail des
journal istes et, en particulier, sur le recours aux sources anonymes. Si, à une certaine époque,
l'utilisation des sources anonymes a pu constituer une pratique fort répandue, ces décisions
judiciaires combinées aux scandales qui ont émaillé la profession journalistique aux États-Unis
ont permis de restreindre quelque peu cette pratique.
La jurisprudence touchant le privilège de ne pas dévoiler ses sources a aussi identifié
qui pouvait être le bénéficiaire du privilège. Contrairement au droit applicable en matière de
divulgation par un avocat ou un médecin, où il est généralement reconnu que le privilège
demeure dans les mains du client ou du patient, en matière de privilège journalistique, il
demeure rattaché au journaliste lui-même et non à sa source.
Chose remarquable, aucune démarche d'ensemble des journalistes et de leurs
associations n'a posé la nécessité d'une loi fédérale de protection des sources. On semble
craindre les compromis politiques que pourraient exiger ces démarches. Par ailleurs, les lois des
États sont souvent interprétées sur une base étroite, sans égards aux garanties constitutionnelles
découlant du Premier Amendement. Bref, aucune règle claire ne régit encore ce domaine, et seul
un nouvel arrêt de la Cour suprême pourrait résoudre un puzzle difficile à reconstituer.
Plusieurs questions importantes demeurent d'ailleurs encore en suspens. En fait, 45
États et le district de Columbia disposent de lois qui offrent une certaine protection, 39 États ont
une loi spécifique, 16 États ont aussi reconnu un privilège découlant de la Constitution de l'État
ou de la common law ; 10 circuits des tribunaux fédéraux ont reconnu ces privilèges en plus des
lois spécifiques. La Californie a mis dans sa Constitution la protection du privilège. En fait, il
existe une forme ou l'autre de protection partout aux États-Unis, sauf à Hawaï, au Mississipi,
au Missouri, en Utah et au Wyoming. La garantie varie cependant considérablement d'un État à
l'autre, compte tenu de la portée des lois en question. La plupart utilisent le conditionnel et ne
sont donc pas rédigées en termes absolus. Elles peuvent couvrir seulement les sources, ou tout
i06 CBS v. Jackson, 18 Med. L. Rptr.2110 (Fla. 1991) reproduit dans GILLMOR. Donald M., BARRON, Jerome A. et SIMON,
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le matériel qui sert à l'enquête; elles peuvent limiter la reconnaissance du privilège à certaines
procédures ou certaines instances ou les couvrir toutes. Bref, elles varient presque à l'infini. Par
ailleurs, les juges les interprètent généralement de façon restrictive. Ainsi, la Cour d'appel du
Michigan refusa le bénéfice du privilège aux journalistes des médias électroniques, compte tenu
que la loi de l'État ne faisait référence qu'aux journaux. Dans d'autres États, seuls les
journalistes réguliers peuvent l'invoquer, ce qui exclut les pigistes. Dans d'autres États encore
seuls les journalistes à l'emploi des journaux - et pas ceux des magazines - peuvent légalement
bénéficier de la protection de la loi. Des incertitudes existent aussi sur l'application concurrente
ou exclusive de la loi des États, quand la source provient d'un État et le journaliste de l'autre.
Des débats sont aussi présents sur la qualité ou la norme de preuve exigée (preuve civile ou
criminelle, preuve claire et convaincante, exigence ou non de la preuve qu'un intérêt supérieur
doit l'emporter).
L'étendue du privilège a aussi été examinée dans nombre d'affaires résolues sur la seule
base de la common law ou sur une base constitutionnelle uniquement. Généralement, on a
considéré que le privilège s'appliquait aussi à d'autres matériaux, comme les notes et
vidéocassettes. L'application du privilège en matière de poursuite pour libelle a cependant posé
plus de problèmes. L'application du privilège ne peut non plus s'élargir et embrasser du
matériel déjà publié. En matière criminelle, le journaliste demeure fort vu Inérable, compte tenu
des principes dégagés dans l'affaire Branzburg. Il ne pourra pas non plus invoquer son privilège
s'il a simplement été témoin des faits. De même, le tribunal se montrera peu favorable au
journaliste s'il a produit des articles dans lesquels l'accusé se confesse, les confessions étant
généralement considérées comme fort préjudiciables pour l'accusé et fort « pertinentes ».
Nous allons présenter maintenant quelques échantillons de la jurisprudence, de façon à
mieux circonscrire un droit qui demeure embryonnaire encore aujourd'hui. Dans l'affaire
United States v. Cutler l07 la Cour d'appel fédérale du Second Circuit a statué que l'accès au
dossier d'un journaliste, dans le cas d'un avocat poursuivi pour avoir tàit des déclarations à la
presse en contravention d'un ordre de la cour à l'effet contraire, devait être assuré afin de
permettre la contextualisation de la déclaration incriminée. La Cour rappellera que, sur le plan
du droit, seules les divulgations qui sont hautement pertinentes, nécessaires ou essentielles pour
le maintien de l'accusation ou pour assurer pleinement les droits de la défense, et non
accessibles par d'autres sources, doivent être ordonnées, Or ici, le matériel journalistique est au
Todd F., Mass Communication Law, cases & comments, Sixth Edition, op. cil., note 103. p. 339
107 United-States v. Cutler, 21 Med. L. Rptr. 2075 (2th Cir., 1993) reproduit dans GlLLMOR. Donald M., BARRON, Jerome A. et
SIMON, Todd F., Mass Communication Law, cases & comments, Sixth Edition, op. cil.. note 103. p. 351.
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cœur de l'accusation d'outrage et il est donc très pertinent. Pour le tribunal, par ailleurs, il n'y a
pas de motif que l'accusé Cutler ait à se fier uniquement à sa mémoire faillible lors de son
témoignage, alors que les documents sont disponibles, et qu'il risque d'être pénalisé s'il ne peut
contextualiser les déclarations qu'il a faites. Sans y être obligatoirement tenus la Cour d'appel
suggère aux juges d'examiner d'abord le matériel in camera pour en juger de l'admissibilité ou
de la pertinence, avant de le divulguer aux parties qui le réclament. Par ailleurs, même si la
source est largement connue, ayant déjà fait l'objet de publication, si l'accusé risque la peine de
mort, il pourrait y avoir dévoilement. Toutefois, si l'accusé s'est confié à d'autres et qu'il existe
donc des sources alternatives, le dévoilement ne doit pas avoir lieu. La poursuite pourra aussi
être tenue de démontrer qu'elle a vraiment cherché à explorer les sources alternatives. S'il s'agit
d'une confession à un reporter, la Cour pourrait considérer que l'aveu est toujours « pertinent »,
qu'il n'y a pas de sources alternatives. De même, si une partie du dévoilement a déjà été faite
lors d'une audition, le juge pourrait exiger que tout le dévoilement soit réalisé.
Dans une autre affaire, furent examinés les cas de relations très étendues entre un
journaliste et sa source. En fait, il s'agissait d'un journaliste du New York Times qui avait
enquêté sur une affaire anc ienne d'accusation de meurtre à l'égard d'un médecin. En grande
partie à cause de l'enquête que le journaliste avait menée, le médecin fut poursuivi pour
meurtre. Le journaliste reçut alors une citation à comparaître avec une demande de dévoiler ses
sources. 11 la contesta vainement et fut emprisonné pour son refus de dévoiler ses sources,
pendant que son journal était condamné à 5 000 dollars d'amende par jour. La Cour supérieure
du New Jersey maintint la décision 108, tout en soulignant que, dans de tels cas, le journaliste
devait pouvoir bénéficier d'une audition sur la question avant d'être condamné. Toutefois, pour
le tribunal, le droit à la protection des sources devait clairement céder le pas au droit de l'accusé
de se défendre et d'avoir un procès équitable, dans des circonstances de ce genre.
Dans l'affaire In re Decker109, était en cause la publication d'un rapport médical sur
l'état mental d'une accusée, alors qu'une ordonnance du tribunal interdisait la diffusion de telles
informations, le document ayant été fourni aux seuls procureurs sous la promesse de ne pas le
rendre public .. Refusant de dévoiler sa source, la journaliste fut envoyée en prison. Pour le
tribunal qui examina cette condamnation, la presse et les autres médias n'ayant pas une garantie
constitutionnelle d'accès privilégié à des documents, eu égard aux autres personnes bénéficiant
de la protection du Premier Amendement, on ne pouvait ici reconnaître le droit du journaliste
10& In re Farber, 4, Med. L. Rptr. 1360 (N.J. 1978) commenté dans GILLMOR, Donald M., BARRON, Jerome A. et SIMON, Todd
F., Mass Communication Law. cases & comments, Sixth Edition, op. cit., note 103, p. 355.
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d'obtenir et de publier de telles informations. Par ailleurs, selon le tribunal, même en
reconnaissant un privilège au journaliste de ne pas dévoiler ses sources, on ne pourrait conclure
que ce privilège l'emporte sur le pouvoir d'un tribunal de faire respecter l'ordre et ses propres
directives.
Comme nous l'indiquions précédemment, les poursuites en libelle diffamatoire contre
un journaliste posent, en regard du privilège de non-divulgation des sources, des problèmes
particulièrement épineux. En effet, comment une personne diffamée par un média pourra-t-elle
prouver la malice (exigée par l'arrêt New York Times v. Sullivan), sans avoir eu accès aux
sources du journaliste, ce qui, généralement, permettra de décider s'il y a eu faute de sa part ?
Dans ce genre de situations, les tribunaux se sont donc montrés plus réticents à accorder un
privilège étendu de non-divulgation. Au contraire, on a généralement ordonné la divulgation, si
des faits sérieux permettaient de contester l'exactitude des faits rapportés dans l'article en
cause. En 1979, la Cour suprême refusera de reconnaître un privilège particulier aux médias à
l'encontre des poursuites pour libelle diffamatoire 11O • Par la suite, toutefois, les tribunaux
inférieurs ont tenté un exercice d'équilibration des droits de la presse et de ceux de ses
«victimes» éventuelles. En fait, il est fort difficile de dégager des principes généraux, puisque
les cours de justice préfèrent une approche pragmatique, reposant sur des évaluations au cas par
cas.
Certains éléments risquent toutefois de peser plus lourd. Au nombre de ceUX-CI,
mentionnons la question de savoir si le journaliste est ou non une partie dans l'espèce. Dans le
cas où il l'est, le dévoilement des sources sera plus facilement exigé. Toutefois, la chose ne sera
pas automatique. L'information recherchée non seulement doit-elle être pertinente, mais il faut
aussi qu'elle aille au cœur du litige, que les sources alternatives, s'il en est, aient d'abord été
mises à contribution et que le tribunal ait tenté de pondérer les droits des parties, dont ceux de
la presse de garder confidentielle ses sources. Finalement, le tribunal pourra exiger que la partie
poursuivante ait introduit une preuve primafacie de la fausseté des informations publiées.
Comme on a pu le voir, la protection des sources journalistiques ne constitue pas une
protection absolue en droit américain. Il y a d'ailleurs fort à parier que cette situation ambiguë
persistera encore pour une longue période, sinon indéfiniment, car les intérêts en cause sont trop
importants et trop contradictoires pour qu'une prééminence ne puisse être accordée aux médias
dans ce domaine. Les juges devront donc continuer le délicat exercice d'équilibration de droits
109 In re Decker, 23 Med. L. Rptr. 2542 (SoC. 1995). reproduit dans GILLMOR, Donald M., BARRaN, Jerome A. et SIMON, Todd
F., Mass Communication Law, cases & commenls, Sixth Edition, op. cit., note 103, p. 356-358.
1\0 Herbert v. Lando, 441 U. S. 153 (1979).
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contradictoires où la conjoncture et les faits particuliers d'une espèce pèsent d'un poids très
lourd dans la détermination réalisée.
C) La possibilité de rendre compte et de critiquer l'activité judiciaire
La possibilité pour les médias de rendre compte de l'activité judiciaire, ou plus
généralement de ce qui se passe dans l'enceinte des tribunaux, et de critiquer les juges est
beaucoup mieux assurée en droit américain que ne l'est le droit de ne pas dévoi 1er ses sources.
Dans ce pays, comme ailleurs toutefois, les contradictions entre les mesures prises pour assurer
préventivement l'équité des processus judiciaires et l'appréciation ex post facto des
conséquences d'une publicité indue demeurent toutefois importantes.
En fait, dans les débats sur la possibilité pour les médias de rendre compte de l'activité
judiciaire s'opposent frontalement deux droits qui, au moins en apparence, semblent résolument
contradictoires: le droit à un procès équitable et celui de la presse d'exercer son rôle de chien
de garde des institutions. Comme on le verra, ce postulat même doit être révisé. Toutefois, la
commercialisation et le sensationnalisme qu'elle suppose entraînent parfois des dérives qui
permettent de remettre en cause les objectifs des médias dans ces affaires, et non pas seulement
la façon dont ils exercent leur fonction de chien de garde des processus démocratiques. Pour
dire les choses crliment, est-ce en fait un débat entre une presse dévoyée aux seuls intérêts
commerciaux et une magistrature dévouée aux seuls impératifs de justice et d'équité qui est en
cause ici? Ne peut-on pas plutôt poser les termes du conflit comme opposant une magistrature
imbue de ses propres préj ugés de classe et voulant assurer sa tranquille et bourgeoise sérénité
face à une presse démocratique et militante désireuse avant tout d'informer la population sur des
sujets d'intérêt public? L'expérience américaine refusera ces simplifications abusives, malgré
des contextes factuels chargés.
Divers facteurs contribueront d'ailleurs à ces évolutions. D'une part, la couverture
dynamique des activités judiciaires par la presse et les médias constitue une tradition
profondément ancrée dans l'histoire de ce pays. D'autre part, les évolutions technologiques
permettent maintenant, même aux moins fortunés des médias, de couvrir les activités judiciaires.
Par ailleurs, l'évolution même des normes juridiques, dans les années 1980, concrétisera de plus
en plus clairement que les portes des tribunaux, comme instance majeure de régulation sociale,
ne peuvent que demeurer ouvertes.
Il est intéressant de noter que la jurisprudence américaine a d'abord examiné les
rapports de la presse et de la magistrature par le biais du pouvoir des personnes et des médias de
critiquer les juges et l'administration de la justice et, corrélativement, celui des juges de punir
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pour outrage au tribunal. Dans une série d'arrêts rendus dans les années 1940 et 1950, la Cour
suprême américaine a limité sévèrement la possibilité de condamner pour outrage au tribunal les
personnes qui critiquent les juges ou qui présentent des commentaires sur des affaires pendantes
devant les tribunaux. Tout en reconnaissant aux juges le pouvoir de prendre les mesures
nécessaires, dans l'enceinte du tribunal, pour empêcher toute obstruction à une bonne
administration de la justice, les hauts magistrats américains vont réduire le pouvoir de punir des
juges aux seuls outrages commis in facie curiae, mettant fin ainsi aux prétentions d'une partie
de la magistrature qui considérait ce pouvoir comme faisant partie, depuis des temps
immémoriaux, de ceux des juges, et ce, peu importe l'endroit où la critique avait été formulée'''.
La même année, la Cour suprême rendit sa décision dans l'affaire Bridges v.
CaliforniaJJ2 • Dans cette cause, où il s'agissait des commentaires d'un syndicaliste célèbre sur
une affaire encore pendante et de la condamnation pour outrage qui lui avait été infligée, la
Cour suprême indiquera que le pouvoir de condamner pour un outrage ex facie ne peut être
utilisé que dans les cas les plus graves, soient ceux où un clear and present danger existe que
les commentaires empêchent la justice d'être rendue. Pour le juge Black, qui rend la décision
majoritaire, si les critiques contre la magistrature manquent parfois de mesure, cette tradition est
tellement ancrée dans la vie politique américaine que d'imposer le silence, au nom du simple
respect de la Cour, « wouId probably engender resentment, suspicion, and contempt much more
than it would enhance respect »113.
Cette décision sera suivie de deux autres semblables à la même époque"4. Si ces
décisions visaient des situations où des juges professionnels étaient en cause, la question de
l'influence potentielle des informations judiciaires sur l'impartial ité des jurés demeurait entière.
À cet égard, il faut remarquer que les débats entourant la question de l'équité du procès,
garantie implicitement par le Sixième Amendement, se concentreront sur la possibilité pour le
jury de ne pas être indûment influencé par une publicité tapageuse, ou par les révélations de
certains éléments de la preuve, voire par la publication d'éléments de preuve inadmissibles en
droit. En fait, se posera la question du seuil de publicité admissible au-delà duquel le processus
III Nye v. United States, 313 U. S. 33 (1941).
112Bridges v. California, 314 U. S. 252 (1941). Avec cet arrêt, le droit de critiquer les juges reçoit enfin sa consécration. Il faut
rappeler que dans l'affaire Tolédo Newspaper Co. v. United States, 247 U. S. 402 (1918) le plus haut tribunal américain avait
conclu qu'un journal pouvait être condamné pour outrage au tribunal par le fait d'une loi qui punissait par accusation sommaire
les actes susceptibles de compromettre une bonne administration de la justice. L'atfaire Nye v. United States avait modifié le droit
sur celte question, mais sans référence aux garanties constitutionnelles. Sur ces évolutions, consultez. MURPHY, Walter F., « Mr.
Justice Jackson, free speech and the Judicial Function », dans MURPHY, Paul L. (ed), 7he Bill of Rights and American Legal
History. vol. 3, p. 353-380.
113 Cité dans GILLMOR, Donald M. et BARRON, Jerome A., Mass Communication La 11'. cases & comments, Fourth Edition, op.
cil., note 95. p.498.
Il. Pennekamp v Florida, 328 U. S. 331 (1946) et Craig v. Harney, 331 U. S 367 (1962).
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judiciaire devient perturbé par une publicité indue qui compromet l'équité du procès. Sur ces
difficiles questions, les juges américains, comme les juges de nombreux autres pays,
développeront une rhétorique fort différente de celle qu'on entend généralement quand il s'agit,
préventivement, de limiter les droits des médias de rendre compte de l'activité judiciaire. Les
États-Unis seront toutefois le seul pays où une détermination judiciaire conclura que le
processus judiciaire a été perturbé à un tel point par une publicité indue qu'il faille, en équité,
reprendre le procès. Les sciences sociales n'ont d'ailleurs pu apporter que des réponses
contradictoires et fort peu convaincantes à la question de l'effet réel de cette publ icité sur la
capacité des jurés de rendre un verdict qui repose sur la preuve entendue lors du procès. Les
juges eux-mêmes sont profondément divisés sur la question, et si, pour les uns, le fait de dire
que les jurés peuvent faire abstraction de ce qu'ils ont lu ou entendu dans les médias à propos
d'un accusé constitue « un exercice puéril et futile» ou une « assertion naïve et une fiction »115,
pour d'autres magistrats, au contraire, les procès équitables deviendraient impossibles, dans les
milieux urbains contemporains, si on devait admettre un effet aussi considérable à la publicité
faite par les médias, antérieurement au procès. Pour ces juges, en définitive, le seuil de publicité
tolérable est celui qui, par sa quantité ou sa qualité, n'amène pas les jurés à tirer des conclusions
fermes sur la culpabilité ou l'innocence d'un accusé avant le procès, et où, donc, une sélection
de jurés impartiaux demeure possible, en écartant ceux et celles qui ont déjà acquis une intime
conviction sur l'affaire. Un faible consensus semble toutefois se dégager et permet de
reconnaître que la publication d'aveux, ainsi que d'éléments du casier judiciaire antérieur d'un
accusé sont particulièrement dommageables pour l'équité du procès. Ce qui complique la
situation dans ce pays vient de la très grande force des médias locaux et de l'importance qu'ont,
pour eux, les nouvelles judiciaires. Il peut arriver des situations où, par suite de la publicité faite
à une affaire, il est très difficile de trouver des jurés qui ne se sont pas fait une opinion ferme sur
la culpabilité ou l'innocence de l'accusé. Dans de tels cas, les verdicts rendus pourraient être
renversés par les tribunaux d'appel ou un mistrial déclaré par le juge du procès. Untel résultat
ne surviendra cependant pas avant la fin des années 1950116 •
Puis, ce sera la célèbre affaire Irwin v. Dowd au début des années 1960117• Il vaut la
peme d'en situer le contexte. L'accusé dans cette cause est un récidiviste en libération
115 Krulewitch v. United States, 336 U. S. 444 (1949), (le juge Robert Jackson).
116 Marshall v. United Stated, 360 U. S. 310 (1959). Cependant, dès 1951, dans l'affaire Shepherd v Florida, 341 U. S. 50 (1951),
où il s'agissail de l'enlèvement d'une fillette blanche par trois hommes de race noire, ce qui avail provoqué des remous
considérables dans la petite communauté, la Cour suprême avait suggéré des changements de venue pour faire face au déferlement
d'une publicité dommageable. Voir l'analyse qu'en fait FRANCOIS, William E., Mass Media Law and Regulation, 5th ed, op.
cit., noie 104. p. 365.
117 Irwin v. Dowd, 366 U S. 717 (1961).
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conditionnelle au moment des faits. L'affaire se déroule dans une petite communauté rurale de
l'Indiana où 95 % des habitants reçoivent le journal local. Or, non seulement la police locale
tiendra-t-elle une conférence de presse pour annoncer qu'elle tient le coupable, mais durant les
sept mois qui précéderont le procès, une couverture très soutenue de l'affaire sera réalisée par la
presse locale. Les antécédents judiciaires de l'accusé, y inclus des crimes commis durant
l'adolescence, seront révélés par les médias locaux qui feront de cette affaire la «cause
célèbre» du patelin, pour reprendre les termes utilisés par les juges de la Cour suprême.Tous les
détails de l'enquête policière firent l'objet d'une couverture très serrée (du test de détecteur de
mensonge aux négociations des avocats sur la sentence, en passant par les aveux de l'accusé).
Finalement, le voir-dire pour la sélection du jury ne permit pas de constituer un jury impartial,
car 8 des 12 jurés croyaient à la culpabilité de l'accusé avant le procès. D'ailleurs, 370 des
personnes susceptibles d'être jurés avaient dû être écartées à cause de leur opinion arrêtée sur la
culpabilité de l'accusé. La Cour suprême a donc conclu être en présence d'un « pattern of deep
and bitter prejudice» dans la communauté, rendant le processus inéquitable.
L'attitude ultérieure de la Cour suprême sur ces questions ne sera cependant jamais
uniforme. Ainsi, dans l'affaire Janko v. United States ll8 , la seule publication d'un article d'un
quotidien local associant l'accusé au crime organisé et le présentant comme un récidiviste a
suffit pour que le tribunal conclue à une publicité dommageable au point de requérir un nouveau
procès. Cette attitude extrême ne constitue toutefois pas la norme généralement utilisée.
L'affaire Sheppard v. Maxweœ l9 permettra aux juges américains de disposer d'un appareil
conceptuel beaucoup plus raffiné pour examiner ce type de problèmes. En effet, tout en
rappelant les principes dégagés dans les affaires antérieures (Craig v. Harney, Bridges v.
California), à l'effet que ce qui transpire de l'enceinte des tribunaux tombe dans le domaine
public, et que les tribunaux, comme instance de règlement des conflits sociaux, se prêtent mal
aux procédés généralement utilisés dans les autres instances démocratiques, le plus haut tribunal
américain dut constater que l'accusé Sheppard avait été privé d'un procès équitable, alors qu'on
lui avait refusé un changement de venue pour le soustraire à l'influence pernicieuse d'une
publicité indue, que les jurés n'avaient pas été ni séquestrés, ni dirigés par des directives
appropriées du juge, que leur photographie et leur adresse personnelle avaient été publiées dans
la presse, les soumettant ainsi à l'influence potentielle de proches et des membres de la
communauté, et que l'accusé avait été soumis à l'enquête publique du coroner, qui avait été
télédiffusée, alors qu'il avait dü témoigner sans l'assistance d'un avocat. Et pour ajouter l'injure
118 Janko v. United States, 366 U. S. 716 (1960).
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à l'outrage, le juge et le procureur de la Couronne étaient en élection au moment où ils devaient
officier dans ce procès ultra-médiatisé, où les journalistes avaient, pratiquement, envahi la salle
d'audience, ayant même leur table de travail près du banc des jurés.
Cette situation inédite dans l'histoire judiciaire américaine sera sévèrement critiquée par
les juges de la Cour suprême. Ceux-ci conclurent, de l'examen des faits que la couverture
médiatique de l'affaire fut très importante et très biaisée. Les médias relevèrent, par exemple, le
fait que l'accusé refusa de se soumettre au test du détecteur de mensonge, un éditorialiste requit
que l'accusé soit exécuté sans autre procès, plusieurs autres éléments de preuve, qui ne seront
jamais soumis au procès, firent également l'objet de longs reportages dans la presse. En fait, ce
« déluge de publicité» le plus souvent orientée et malveillante, pour reprendre les propos des
juges, combiné aux irrégularités graves marquant ce procès, comme le refus d'accorder un
changement de venue et la séquestration des jurés, l'absence de directives données auxjurés sur
l'attitude à adopter avec les médias et face à ce qu'ils ont pu lire ou entendre, ont créé
l'atmosphère de carnaval qui a dominé tout au long du procès et l'a rendu inéquitable pour
l'accusé. Les plus hauts magistrats américains insisteront particulièrement sur le fait que le juge
qui préside un tel procès possède les pouvoirs inhérents nécessaires pour empêcher un tel
déferlement d'activités incompatibles avec une saine administration de la justice de la part des
médias.
La Cour suprême américaine énoncera donc les principaux moyens devant être utilisés
par le juge pour que le procès ne se transforme pas en foire d'empoigne et elle fixera donc les
balises à l'intérieur desquelles un magistrat doit agir quand il est confronté à une telle situation.
Ainsi, le juge doit s'assurer que l'utilisation de la salle d'audience par les journalistes réponde à
de hauts standards de respect pour l'activité qui s'y déroule et soit compatible avec le processus
judiciaire lui-même. Ceci implique la possibilité de limiter le nombre de journalistes ayant accès
à la salle d'audience, si nécessaire. En deuxième lieu, les juges ne doivent pas hésiter à isoler les
témoins afin d'éviter que leur témoignage n'apparaisse dans les médias, avant qu'il n'ait été
présenté devant le tribunal. En troisième lieu, le tribunal doit s'assurer de contrôler les
informations et déclarations transmises à la presse par les avocats des parties, la police, le
coroner et les témoins. Le juge ne doit pas non plus hésiter à éclairer et mettre en garde les
journalistes sur le type d'informations qu'ils peuvent ou non transmettre au public, comme il
peut accorder les délais nécessaires pour laisser retomber les effets d'une publicité
119 Sheppardv. Maxwell, 384 U. S. 333 (1966).
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préjudiciable, octroyer un changement de venue, séquestrer les jurés ou conclure à un échec du
procès, si les mesures précédentes n'ont pas suffit à assurer l'équité du procès.
Le monde de l'information et celui du droit interpellés par cet arrêt de la Cour suprême
réagirent en mettant sur pied un comité aviseur sur les rapports de la presse et de la
magistrature. Ce comité, présidé par un juge associé à la Cour suprême du Massachusetts, Paul
C. Reardon, s'employa à définir les types d'information que les médias devaient éviter de
diffuser durant la période antérieure au procès. Partant d'une perspective résolument
conservatrice, le rapport suggérait aux juges d'utiliser le concept de « constructive contempt»
une notion qui leur aurait permis de condamner les journalistes pour des outrages faits exfacie.
Il prônait aussi d'imposer le silence absolu sur toutes les procédures antérieures au procès, de
façon à assurer la meilleure équité possible. Une liste d'informations particulièrement
dommageables était aussi établie. Elle comprenait la publication d'informations apparaissant au
casier judiciaire, les références au caractère de la personne, les aveux et résultats de tests et les
spéculations sur l'innocence et la culpabilité de l'accusé ou sur la force probante de la preuve
disponible. Le rapport de ce comité eut peu d'influence sur l'évolution du droit en matière de
couverture médiatique des procès, mais il permit l'établissement d'un dialogue constructif entre
le monde du droit et celui de l'information. Ainsi, selon Barron, Gillmor et Simon, près de la
moitié des États américains se dotèrent de ce type de comité, où l'on travailla à lister les
informations autorisées et non autorisées, et où on élabora des lignes directrices devant servir
aux journalistes dans la couverture des activités jud iciaires.
Mais dans un pays où la censure préalable constitue prima facie une violation de la
Constitution, il était inévitable que les pouvoirs mêmes des juges de contrôler l'activité des
médias à l'occasion des procès soient scrutés avec beaucoup d'attention. L'affaire Nebraska
Press Association v. Stuartl20, qui viendra devant la Cour suprême en 1976, permettra au plus
haut tribunal américain d'examiner cette question. Pour la Cour, les mesures de censure
préalable heurtent de front la garantie constitutionnelle accordée à la liberté d'expression. C'est
pourquoi elles ne seront justifiées que dans les cas les plus clairs, soient ceux où il sera possible
de déterminer que « the gravity of the « evil », discounted by its improbability, justifies such
invasion of free speech as is necessary to avoid the danger» 121. Afin d'arriver à cette
détermination, le tribunal doit examiner les faits auxquels était confronté le juge du procès et
procéder à une analyse en trois volets. Il doit examiner:
120 Nebraska Press Association v. Stuart, 427 U. S. 539 (1976).
121 Nebraska Press Association v. Stuart, précité, note 120, reproduit dans GILLMOR, Donald M., BARRON, Jerome A. et
SIMON, Todd F., Mass Communication Law, cases & comments, Sixth Edition. op. Cil., note 103, p. 388-389.
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• the nature and extent ofpretrial news coverage:
• 'whether other measures would be likely to mitigate the effects of unrestrained
pretrial publicity ;
• how effectively a restraining order would operate to prevent the threatened
danger. 122
En reformulant ainsi le test du clear and present danger. la Cour revient à une
formulation plus étroite de l'examen constitutionnel applicable à la libelié d'expression.
Toutefois, elle insiste sur le fait que la barrière à l'imposition de mesures de censure préalable
demeure très haute et que le fardeau de faire la démonstration qu'une publicité indue vicie le
processus judiciaire repose sur les épaules de la personne qui réclame ces mesures de censure,
qu'elle doit encore démontrer que d'autres mesures moins destructives de la liberté d'expression
sont non efficaces, que les mesures de censure réclamées sont les seules à pouvoir atteindre
l'objectif d'assurer l'équité du procès et qu'elles seront réellement efficaces dans ce but.
Exigences très lourdes à satisfaire.
Demeurait cependant en suspens la question de savOIr SI un média devait accepter
d'appliquer un bâillon (gag order) manifestement contraire aux prescriptions du Premier
Amendement, en attendant que cette ordonnance du tribunal soit réexaminée en appel. Si,
comme on l'a vu précédemment, la règle usuelle est d'obéir à un ordre du tribunal et d'en
contester la légalité ou la pertinence ensuite, la Cour d'appel fédérale du cinquième circuit
arrivera à cette même conclusion dans l'affaire United States v Dickinson, dont la décision fut
rendue en 1972 123 . Pour ce tribunal, en l'absence d'indication qu'une cause de ce type pendante
en appel est délibérément ou indûment retardée, les représentants des médias doivent respecter
l'ordonnance du juge, même celle qui est manifestement contraire aux prescriptions du Premier
Amendement. Aujourd'hui, selon Barron, Gillmor et Simon, la révision accélérée de telles
ordonnances est devenue la règle et il n'est pas rare que cette reconsidération puisse se faire le
même jour ou dans un délai très court.
Toutefois, le débat entourant ces ordonnances des tribunaux criminels furent relancées à
propos de la condamnation de l'éditeur exécutif du Providence Journal à une sentence
suspendue de 18 mois d'emprisonnement et à 200 heures de travaux communautaires pour avoir
violé une telle ordonnance, dans le milieu des années 1980 124 . Le journal lui-même avait
122 id. p. 388.
m Uniled Slales v. Dickinson, 1 Med. L. Rptr. 1338 (5th. Cir. 1972) reproduit dans GILLMOR. Donald M., BARRON, Jerome A.
et SIMON, Todd F., Mass Communication Law, cases & comments, Sixth Edition, op. cil., note 103, p. 382.
114 in re Providence Journat, 13 Med. L. Rptr. 1945 (lSt. Cir. 1986) reproduit dans GILLMOR, Donald M., BARRON, Jerome A.
et SIMON. Todd F.. Mass Communication Law, cases & comments. Sixth Edition, op. cil.. note 103, p. 384-385.
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d'ailleurs reçu une amende de 100 000 dollars pour le même outrage au tribunal. La Cour
d'appel fédérale du Premier Circuit, qui révisa le jugement, constata d'abord que les pouvoirs
d'un juge de punir pour outrage au tribunal jouissent d'un statut très spécial dans le droit
américain puisque, contrairement aux lois elles-mêmes, ils ne peuvent faire l'objet d'une
contestation constitutionnelle. La contrepartie, qui découle de cette situation, est à l'effet qu'une
ordonnance du tribunal manifestement illégale, invalide ou non fondée, n'a pas à être suivie ou
appliquée durant la période de sa contestation. Pour le juge Wisdom, qui rend le jugement,
décider autrement reviendrait à accorder aux juges un droit d'excéder les pouvoirs que la
Constitution ou les lois leur accordent. Toutefois, s'empresse t-il d'ajouter, la règle générale
demeure la présomption de validité de l'ordonnance. N'en demeure pas moins que celui qui veut
justifier l'ordonnance et en montrer la légalité doit faire la démonstration requise par la Cour
suprême dans l'affaire Nebraska Press Association v. Stuart, un test exigeant pour les opposants
à la liberté d'expression des médias.
Malgré ces clarifications, le droit sur cette question demeure relativement flou et la
norme se situe sans doute quelque part entre les considérants des Cours d'appel fédérales du
Premier ou du Cinquième circuit. ..
La Cour suprême américaine devait cependant poursuivre sur sa lancée amorcée dans
l'affaire Nebraska Press Association v. Stuart et statuer, en 1977, que les médias doivent
pouvoir révéler le nom et la photographie d'un délinquant juvénile, poursuivi devant un tribunal
spécialisé pour adolescent, si ce nom a été prononcé en audience publique, et la photo prise à
l'extérieur de la salle d'audience sans protestation de la part de l'intéressé ou de son conseil 125 •
En 1978, la Cour statua encore que les dispositions législatives d'un État permettant que les
audiences d'une Commission d'enquête sur le comportement d'un juge, se déroulent à huis clos
violaient les garanties du Premier Amendement126• En 1979, la Cour revint sur la question de
l'identification des jeunes délinquants impliqués dans des procédures judiciaires, en statuant
que les dispositions législatives qui interdisaient la publication du nom d'un jeune délinquant,
obtenu par ailleurs légalement, violaient les garanties du Premier Amendement. Pour le tribunal,
en l'occurrence, l'intérêt de l'État à la préservation de l'anonymat de l'adolescent ne pouvait
l'emporter sur la protection de la liberté d'expression constitutionnellement garantie par le
Premier Amendement.
II est évident que, par la suite, les gag orders se sont faits plus rares et leur contestation
également. Deux exceptions ont cependant été consacrées par la jurisprudence. La première
125 Oklahoma Publishing Co. v. District Court, 430 U. S. 308 (1977).
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concerne la publ ication d'enregistrements de conversations entre un accusé et son avocat. La
Cour d'appel fédérale du Onzième circuit maintint une ordonnance de non-publication qui
touchait à ce type de preuve, sans doute à cause du privilège y rattaché généralement 127 . La
seconde réside dans les interdictions de publication d'informations obtenues durant les
procédures précédant le procès criminel lui-même. Pour la Cour suprême qui rendit jugement
dans l'affaire Seatle Times v. Rhinehart les informations alors obtenues peuvent faire l'objet
d'ordonnances de non-publication, compte tenu que les intérêts de l'État sont ici substantiels et
que le genre de censure préalable qui prévaut avant le procès « is not the kind of classic prior
restraint that requires exacting First Amendment scrutiny »128.
Ainsi donc, si les gag orders s'adressant aux médias eux-mêmes doivent présumément
être considérés comme constitutionnellement invalides, l'affaire Nebraska Press Association v.
Stuart avait clairement laissé entendre que le juge pouvait plus facilement régir les déclarations
des avocats et des parties. Les lois régissant les avocats dans la plupart des États américains,
adoptées à la suite de la publication des conclusions et recommandations du rapport Reardon,
allaient d'ailleurs dans le même sens. Mais jusqu'où un juge pouvait-il aller, sans violer les
garanties du Premier Amendement s'appliquant à l'avocat? L'affaire Gentile v. State Bar of
Nevada/29 permettra à la Cour suprême américaine de répondre à cette dern ière question. En
l'occurrence, il s'agissait d'une règle du Barreau d'un État qui détaillait les types d'informations
et de commentaires qu'un avocat chargé d'une affaire devait éviter de donner durant la tenue de
l'instance. Or, l'avocat Gentile ayant sévèrement critiqué l'enquête policière ayant conduit à
l'accusation de son client fut condamné par un comité disciplinaire de son Ordre professionnel
pour avoir violé cette règle de retenue. En définitive, la Cour suprême admit que la liberté
d'expression de l'avocat pouvait être limitée et que le test applicable à l'examen de telles
dispositions législatives n'était pas celui du compelling interest de l'État pour justifier la
limitation de la liberté d'expression, mais plutôt celui du substantial likehood des intérêts de
l'État, un standard en définitive beaucoup moins exigeant. Toutefois, la directive fut considérée
comme inconstitutionnelle à cause de son caractère vague et imprécis (vagueness). Comme on le
voit, le choix d'un test applicable prédétermine, en quelque sorte, le sort de la contestation. Ici
le choix du test du substantiallikelihood indique que la liberté d'expression de l'avocat est plus
limitée que celle des citoyens ordinaires ou des médias. Est en cause ici le rôle d'officier de
126 Landmark Communications. Inc. v. Virginia, 435 U. S. 829 (1978).
127 United States v. Noriega, 18 Med. L Rptr. 1348 (S.D. Fla.) etIn re Cable News Network, Inc., 917 F. 2d 1543 (II th Cir. 1990).
128 Seatle Times v. Rhinehart, 467 U. S. 20 (1984).
129 Gentile v. State Bar ofNevada, 501 U. S. 1030 (1991).
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justice de l'avocat et «d'adjoint» du juge comme gardien d'une sall1e administration de la
justice.
Quant au droit des autres parties à une instance de faire des commentaires ou des
déclarations à la presse, la jurisprudence n'a pas encore déterminé avec précision l'étendue de
leurs droits. On peut cependant penser que ce sont les règles applicables à la presse qui
devraient trouver ici application. Bien que rendue dans un autre contexte, la décision de la Cour
d'appel fédérale du Cinquième circuit dans l'affaire Davis v. East Baton Rouge Parish School
Board 130permet de tirer cette conclusion. En l'occurrence, il s'agissait d'une ordonnance qui
avait comme objectif d'imposer le huis clos sur les discussions d'un organisme public durant la
phase d'élaboration de sa politique. En renversant le gag order du premier juge, la Cour
fédérale d'appel semble considérer que de telles ordonnances violent indirectement le droit des
médias de trouver des interlocuteurs désireux de commenter un processus gouvernemental, y
inclus sans doute les processus judiciaires encore en cours. Toute mesure qui, directement ou
indirectement, met en cause le free flow of information est donc considérée comme suspecte par
les tribunaux américains. Si la préservation de la garantie constitutionnelle d'un procès
équitable peut justifier une atteinte à la liberté d'expression, les mesures qui doivent être prises
doivent se justifier d'un compelling interest de l' État, être les moins nuisibles possible pour la
liberté d'expression et constituer les seules mesures efficaces en l'occurrence. Elles cessent
d'ailleurs d'avoir effet dès que les procédures ont pris fin 131.
Une dernière affaire tranchée par la Cour suprême en 1991 nous permettra de clore cette
section. Elle illustrera aussi l'ambivalence du tribunal sur l'influence possible de la publicité sur
le jury. Dans l'affaire Mu 'Min v. Virginia 132, la Cour statuera que ni le Sixième ni le
Quatorzième Amendement n'obligent un magistrat présidant au choix des jurés à les
questionner sur ce qu'ils ont lu, vu ou entendu dans les médias à propos de l'affaire qu'ils
auront à juger. Si le Quatorzième Amendement permet les questions sur le fait qu'un juré ait pu
se former une opinion arrêtée sur la culpabilité ou l'innocence de la personne accusée, il
n'impose pas impérativement au juge l'obligation de le faire, et le juge peut même utiliser sa
discrétion et refuser ces questions, sans violer les droits constitutionnels de l'accusé. Or, dans
cette affaire, l'avocat de l'accusé, qui fut condamné à mort lors du procès, avait produit 47
articles où des informations présumément dommageables pour l'accusé, dont les antécédents
130 Davis v. East Baton Rouge Parish Schoo/ Board. 24 Med. L. Rptr. 1513 (5th Cir. 1996) reproduit dans GILLMOR, Donald M.,
BARRON, Jerome A. et SIMON, Todd F., Mass Communication Law, cases & comments, Sixth Edition, op. cit., note 103, p.
393-397.
131 Bulterworth v. Smith, 494 U. S. 624 (1990).
132 Mu'Min v. Virginia, 500 U. S. 415 (1991).
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judiciaires, les rejets successifs de 6 demandes de libérations conditionnelles et des aveux
présumés, avaient été publiés. Pour la Cour, le principe de l'application régulière de la loi
n'exige pas que de telles questions soient automatiquement ou systématiquement posées et il
revient à l'accusé de montrer que le refus du juge de poser de telles questions a conduit à une
situation d'iniquité.
D) le huis clos
Les débats ayant entouré la difficile question de la possibilité pour un tribunal de tenir
des audiences à huis clos furent tout aussi vifs que ceux ayant entouré le pouvoir des médias de
rendre compte des activités judiciaires. Il faut dire ici que si le Sixième Amendement semble
imposer une obligation constitutionnelle que le procès se déroule en audience publique, la règle
prétorienne, voulant qu'un juge ait les pouvoirs nécessaires pour assurer l'ordre et le décorum
dans sa salle d'audience, remonte aussi fort loin dans l'h istoire. Comment concilier ces droits
en cas de conflit, et s'appliquent-ils à toutes les étapes du processus judiciaire? Un premier
élément de réponse à la première question fut fourni en 1979 dans l'affaire Gamett v. De
Pasquale 133. En l'occurrence, la Cour suprême refusa d'examiner sous l'angle de la protection
cie la 1iberté d'expression le litige soulevé par l' aftàire. La majorité conclut plutôt qu'il était
possible à un accusé de renoncer au droit au procès public garanti par le Sixième Amendement,
et qu'il n'était pas nécessaire d'examiner ici les clroits clu public et de la presse sous l'angle des
garanties accordées par le Premier Amendement. Toutefois, il s'agissait en l'occurrence d'une
enquête préliminaire, et non du procès lui-même. Dans J'opinion du juge Stewart, qui rend la
décision pour la majorité, s'impose au juge, comme un des plus sacrés devoirs, la nécessité de
s'assurer qu'une publicité indue ne vicie pas l'équité du procès, alors que pour le juge
Blackmun, auquel les trois autres juges minoritaires se rail ient, il aurait fallu, comme exception
au principe de la procédure ouverte et publ ique, que ceux qui réclament le huis clos démontrent
sa nécessité à partir d'une « substantial probabil ity that irreparable damage» au caractère
équitable du procès se réalisera.
Curieusement, moins d'un an plus tard, la Cour suprême dut réexaminer cette question
en rendant jugement dans l'affaire Richmond New.spapers, Inc. v. Virginia 134. Alors qu'un
tribunal de Virginie reprenait pour la quatrième fois le procès d'une personne accusée de
meurtre, l'avocat de la défense demanda et obtint, sans objection du procureur de la Couronne,
une ordonnance de huis clos. Cette dernière fut contestée par un journal, et la Cour suprême, en
133 Garnett v. DePasquale, 443 U. S. 368 (1979).
134 Richmond Newspapers, Inc. v. Virginia, 448 U. S. 555 (1980).
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dernière instance, dut juger de sa compatibilité avec les garanties offertes par le Premier
Amendement. Le juge en chef Burger, qui rend l'une des opinions concourantes au jugement
majoritaire, retàit l'histoire des procès criminels en Grande-Bretagne et constate que leur
caractère public a toujours constitué l'une de leurs caractéristiques essentielles depuis des temps
immémoriaux. Les rationalités avancées en faveur du caractère ouvert de la procédure font
d'abord référence à la légitimité des actes du tribunal puisque chacun peut constater de visu
comment la justice est rendue. On avance aussi d'autres raisons: le procès public décourage le
parjure et les manœuvres illégitimes des parties, joue pour la communauté un rôle
prophylactique pour réduire l'émotion et l'outrage que suscite parfois le crime, contribuant ainsi
à rétablir l'équilibre que le crime a compromis, et éduque le public sur le système judiciaire et
l'application des lois. Pour le juge Burger, cette vénérable tradition constitue aussi l'une des
caractéristiques du système judiciaire américain. Il en veut pour preuve la lettre adressée aux
habitants de la province de Québec par les Constituants, en ]774, alors que pour les inviter à se
joindre à la Révolution américaine, on faisait valoir les avantages c1'un procès public. Il conclut
donc de cet historique que « we are bound to conclude that a presumption of openness inheres in
. the very nature of a criminal trial under our system of justice. »135. Par ailleurs, pour le juge
Berger, la garantie du Premier Amendement implique le droit d' accéder aux audiences des
tribunaux, non seulement parce que la liberté d'expression comporte forcément, comme l'un de
ses volets, le droit d'entendre et d'écouter, mais aussi parce qu'il peut être vu comme un
corollaire du droit de s'assembler paisiblement, également garanti par la Constitution. De même,
pour le juge Burger, le fait que ce droit d'accès ne soit pas nommément garanti n'empêche pas
sa reconnaissance par les tribunaux, à titre de droit implicitement garanti. Comme le rappelle le
savant juge, de nombreux droits fondamentaux ont vu leur reconnaissance admise sur cette base.
Finalement, ayant conclu qu'un droit d'accès aux procès découle du Premier et du Quatorzième
Amendement, le juge Burger constate qu'aucune des mesures alternatives au huis clos n'a été
évaluée par le juge du procès et qu'aucune raison n'est avancée en faveur du huis clos comme
seule mesure efficace pour assurer l'équité du procès.
Pour le juge Stewart, qui concourt aussi au jugement majoritaire, si le droit d'accès dans
les procédures préalables aux procès peut être contesté, il ne fait pas de doute que ce droit
d'accès de la presse et du public existe au moment du procès, et cela, qu'il soit civil ou criminel.
Contrairement aux prisons et aux bases militaires, ajoute le juge Stewart, les salles d'audience
des tribunaux au moment des procès constituent un lieu public où les journalistes, non
"; Richmond Newspapers, Inc. v. Virginia, précité, note 134, reproduit dans GILLMOR. Donald M. et BARRON, Jerome A,
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seulement ont le droit de se trouver, mais aussi où ils jouent un rôle démocratique essentiel.
Toutefois, souligne enfin le juge Stewart, le magistrat présidant un procès possède aussi un
pouvoir d'en limiter ou d'en régir l'utilisation aux fins d'assurer une bonne administration de la
justice.
Malgré les avancées certaines que constituait cet arrêt pour la protection de la liberté
d'expression, de nombreuses questions demeuraient en suspens dont celles touchant le type de
test devant être appliqué si des intérêts et valeurs concurrentes étaient mis en cause, l'étendue de
la garantie d'accès eu égard aux documents détenus par la Cour et à la nature de l'audition tenue
par le tribunal.
En ce qui concerne les droits et valeurs concurrentes, la Cour suprême américaine dans
l'affaire Globe Newspaper Co. v. Superior Court l36devait statuer qu'une législation qui
ordonnait l'exclusion du public ou de la presse de la salle d'audience, lors d'un procès pour
agression sexuelle d'un mineur, ou qui empêche la publication du nom d'un mineur, viole les
garanties accordées à la 1iberté d'expression par le Premier Amendement. Pour certains des six
juges qui constituent la majorité dans cette affaire, non seulement le test applicable pour fermer
la salle d'audience à la presse et au public est-il le plus exigeant de tous, les opposants devant
montrer le compelling interest de l'État, mais ce test ne peut sans doute jamais être satisfait par
les seules vertus d'une disposition législative. C'est donc sur la base d'une approche au cas par
cas que doivent être examinés, en fonction des faits de l'espèce, les conflits de valeurs et de
droits. Ici, la protection de l'adolescence ne peut l'emporter sur la garantie accordée à la liberté
d'expression, même si le tribunal reconnaît qu'il s'agit d'un compelling interest, compte tenu
des dispositions législatives impératives qui violent les garanties constitutionnelles de la liberté
d'expression. Quant à la nécessité d'encourager les victimes d'agression sexuelle à les dénoncer
sans être à nouveau victimisées par la publicité accordée au processus judiciaire, le tribunal
qualifiera cette assertion de simple spéculation, aucun fait n'ayant été avancé pour étayer cette
affirmation et les noms des victimes pouvant être obtenus par les transcriptions des audiences
ou le plumitif des causes.
La question du test applicable pour arbitrer les conflits entre les valeurs consacrées par
la liberté d'expression et les autres valeurs concurrentes sera cependant précisée dans une
affaire récente. Dans la décision qui clôt l'affaire Press-Enterprise v. Riverside County Superior
Court137 , la Cour suprême statuera que les voir-dire servant à la sélection des jurés dans une
Mass Communication Law, cases & comments, Fourth Edition, op. cil., note 95, p. 513-531.
136 Globe Newspaper Co. v. Superior Court, 457 U. S. 596 (1996).
137 Press-Enterprise v. Riverside County Superior Court, 464 U. S. 501 (1984) (Press-Enterprise 1).
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affaire de viol, alors que des questions risquent d'être posées sur des aspects très personnels de
leur vie, constituent une partie des procès, et l'exclusion de la presse ou du publ ic durant ces
procédures viole la garantie du Premier Amendement. Toutefois, pour le juge Burger, qui rend
la décision pour la majorité, le test applicable, si des droits concurrents sont invoqués, consiste
simplement à déterminer si les faits mis en preuve et les mesures décidées montrent que la
fermeture de la salle d'audience du tribunal «is essential to preserve higher values and \s
narrowly tailored to serve that interest ». Or, si la protection de la vie privée des jurés potentiels
aurait pu constituer une valeur concurrente, justifiant une fermeture partielle de la salle
d'audience, dans l'opinion dujuge Burger, ici, aucune mesure alternative n'avait été envisagée.
En 1984, la Cour suprême confirma aussi que le droit au procès publ ic prévu par le
Sixième Amendement devait l'emporter sur l'intérêt de l'État de combattre le crime dans
l'affaire Walker v. Georgia 138 . Dans cette espèce était en cause la volonté de l'État, à l'encontre
de celle de l'accusé, dans une affaire de corruption et de jeu, de fermer les audiences préalables
au procès où devaient être décidée l'exclusion ou non de certains documents. Pour la Cour
suprême, le conflit de valeurs et de droits devait ici se résoudre en faveur du droit au procès
public, compte tenu des dispositions constitutionnelles explicites contenues au Sixième
Amendement et de l'absence de l'exercice de pondération, par le juge du procès, où auraient été
mis en balance les «compelling interest» de l'État au secret et celles de l'accusé au procès
public. La décision aurait-elle été différente dans un autre contexte factuel? Il est permis de le
crOire.
C'est toutefois l'affaire Press-Enterprise v. Riverside County Superior Court (Press-
Enterprise II)139 qui permettra à la Cour suprême américaine de définir avec précision le droit
applicable en matière d'accès aux procédures judiciaires, ainsi que le test applicable lorsque des
droits concurrents s'opposent dans ces instances. Était en cause ici la tenue d'une enquête
préliminaire où une infirmière était accusée d'avoir provoquée la mort de plusieurs personnes en
leur injectant un médicament puissant. Le juge avait fermé le tribunal pour les 41 jours de
l'enquête préliminaire et avait refusé de permettre l'accès aux transcriptions des audiences par
la suite.
Le tribunal rappelle d'abord que si un accusé a droit à un procès équitable, l'ouverture
du procès constitue justement le meilleur moyen d'atteindre cet objectif. Par ailleurs, ce n'est
pas la simple qualification de l'instance qui détermine les droits de la presse ou du public d'y
accéder. C'est l'accès au processus judiciaire qui est garanti. C'est pourquoi le tribunal doit
138 Walker v. Georgia, 467 U. S. 39 (1984).
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d'abord s'interroger si « the place and the process has historically been open to the press and
general public ». Ensuite, le tribunal doit déterminer si la présence du public « plays a signifiant
positive role in the functioning of the particular process in question ». La Cour, pour illustrer
son propos, donne l'exemple du jury où les délibérations doivent demeurer secrètes, compte
tenu de l'histoire et de la nécessité qu'un jury puisse délibérer à l'aise, sans interférence du
public. En ce qui à trait aux enquêtes préliminaires, la Cour conclut que tant l'analyse historique
que celle du rôle positif que joue la présence du publ ic dans le fonctionnement de l'institution
plaident en faveur de l'accès libre aux audiences des enquêtes préliminaires. Pour le tribunal
d'ailleurs, le fait que l'audition se passe devant un juge seul constitue un motif supplémentaire
pour en assurer l'ouverture, car autrement l'accusé pourrait se retrouver seul devant un
« corrupt or overzealous prosecutor and against the compliant, biased, or eccentric judge ».
Le tribunal s'en prendra ensuite au type de test utilisé par les tribunaux inférieurs pour
justifier la fermeture des audiences. Le juge Burger indique que le tribunal ne peut être fermé
que dans la mesure où des faits précis montrent « that first, there is a substantial probability that
the defendant's right to a fair trial will be prejudiced by publicity that closure would prevent,
and, second, reasonable alternatives to closure cannot adequately protect the defendant's fair
trial rights ». Même alors, le test devant être appliqué n'est pas celui du « reasonable likelihood
of substantial prejudice », mais bien celui du « substantial probability », car c'est ce test qui est
conforme au Premier Amendement et qui place un fardeau beaucoup plus exigeant sur les
épaules de ceux qui veulent fermer le tribunal. Finalement, même si le tribunal conclut qu'il y a
des risques que l'ouverture entraîne certains préjudices à l'accusé, il insiste sur le fait que des
mesures alternatives, comme l'exclusion des jurés potentiellement influencés par la publicité
des procédures, peuvent permettre de contrer les conséquences de la publicité des procédures, et
le tribunal doit les évaluer et non accorder automatiquement une ordonnance de huis clos quand
ces risques sont invoqués.
Par la suite, l'accès libre à plusieurs types d'audiences, dont celles sur les sentences et
celles sur les mises en liberté provisoire, a été consacré par les tribunaux inférieurs, sans que la
Cour suprême ne juge bon d'intervenir.
E) L'accès aux documents et à la preuve détenue par un tribunal
L'accès aux documents et à la preuve détenue par un tribunal ne bénéficie pas d'une
protection constitutionnelle très étendue aux États-Unis. Certes, les principes de common law
139 Press-Enterprise v. Riverside County Superior COl/rt. 478 U. S. 1 (1986) (Press-Enterprise Il).
284
régissant l'accès aux pièces de procédure du tribunal en assurent généralement l'accès.
Toutefois, les principes d'interprétation accordent une très large discrétion aux juges pour
disposer des demandes d'accès, ce qui laisse planer un doute à l'égard des garanties d'accès
dont disposent la presse et les médias en ce domaine. Des dispositions législatives (le Freedom
of Information Act du gouvernement fédéral américain et leurs pendants dans les divers États)
régissent aussi ce secteur du droit et, pour la plupart, assurent déjà les arbitrages nécessaires
entre les valeurs concurrentes présentes dans la société.
Il n'existe pas d'arrêt de principe de la Cour suprême des États-Unis examinant d'un
point de vue d'ensemble les questions de droit applicable à cette matière. Les tribunaux
inférieurs qui ont eu à trancher de tels litiges ont en général accordé l'accès, en l'appuyant sur
les principes dégagés dans l'affaire Richmond New5papers, Inc. v. Virginia (présomption
d'ouverture et d'accès, et test sévère pour qui veut en limiter l'accès). Pour la cour d'appel
fédérale du Deuxième Circuit, par exemple, le droit d'accès inclut un droit de copie, et seule une
preuve convaincante du préjudice éventuellement causé pourrait permettre d'en restreindre
l'accès 140. Cette approche est partagée par les Cours d'appel fédérales du Troisième et du
Septième Circuit ainsi que par celle du District de Columbia.
De façon générale, l'accès aux documents associés à des phases préliminaires ou
antérieures au procès (interrogatoires, dépositions et requêtes pour l'obtention de mandats de
perquisition) ne sera pas accordé à la presse. En matière civile, l'accès aux documents rencontre
le plus souvent l'obstacle de la préservation du droit à la vie privée ou à la dignité des parties.
Par ailleurs, le grand arrêt rendu par la Cour suprême des États-Unis sur ces questions
l'a été dans un contexte politique chargé, ce qui peut expliquer, en partie, les résultats décevants
obtenus par les médias dans ces circonstances.
C'est dans le contexte du scandale du Watergate que la Cour suprême fut appelée à
trancher le litige opposant des groupes médiatiques, qui voulaient avoir accès aux
enregistrements des conversations du président, enregistrements déposés en preuve lors du
procès de ses adjoints, aux tribunaux et prétentions présidentielles, qui s'opposaient à la
possibilité de copier ces enregistrements. Dans cette affaire, le tribunal conclura que les règles
usuelles de la common law ont été modifiées par des dispositions législatives spéciales
(Presidential Recording and Materials Preservation Act) qui restreignent l'accès de ces bandes
à des fins d'écoute seulement. Par ailleurs, la principale rationalisation avancée par la Cour pour
en refuser l'accès à des fins de copie, c'est qu'elle ne voulait pas être récupérée par une
140 United States v. Myers, 6 Med. L. RptT. 1961 (21h CiT. 1980).
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entreprise dont les objectifs étaient d'abord commerciaux. Pour le tribunal, en effet, il n'était
pas question « that the court could becorne a partner in the use of the subpoened material "to
gratify private spite or promote public scandai" with no corresponding assurance of public
benefit »141.
Récemment, un nouveau conflit a opposé la presse au président de la République sur la
question de l'accès aux bandes magnétiques contenant la déposition de Bill Clinton dans le
cadre du procès que lui avait intenté Paula Jones l42 . La Cour d'appel fédérale du Huitième
Circuit a refusé de permettre l'accès au témoignage enregistré du président à des fins de copie,
et ce, pour plusieurs raisons. En premier lieu, le tribunal a considéré que le document ne faisait
pas partie du judicial record pour lequel la common law assure généralement l'accès. Ce
vidéogramme n'ayant pas été admis en preuve, mais se substituant simplement à un témoignage
verbal, il ne faisait pas partie des minutes du procès. Ensuite, comme les règles usuelles
interdisent la photographie ou l'enregistrement des témoignages déposés en cour par un tiers, le
tribunal ne voulait pas faire un accroc à la règle traditionnelle. Par ailleurs, le tribunal d'appel a
considéré que ces questions relevaient d'abord du juge du procès et qu'il ne lui revenait pas de
substituer son opinion à celle du premier juge. Parmi les autres raisons ayant conduit le tribunal
a refusé l'accès à des fins de copie, mentionnons le fait que des transcriptions du témoignage
avaient déjà été fournies à la presse, qu'aucun précédent n'appuyait les prétentions des
appelants concernant un président en exercice, que des dangers d'utilisation inadéquate (misuse)
justifiaient aussi de refuser l'accès à des fins de copie et finalement que ces documents
pourraient aussi être utilisés dans des procédures criminelles ultérieures.
F) La télédiffusion des débats d'un tribunal143
L'évolution du droit sur cette question ressemble, à s'y méprendre, à un drame classique
en quatre actes. On peut aussi y voir, encore une fois, le genre de paradoxe auquel le droit
américain nous a habitués avec ses revirements spectaculaires à 180 degrés et ses coups de
théâtre foudroyants.
Le premier acte du drame se déroule au début des années 1960, alors qu'un prévenu
accusé de vol à main armée et de meurtre, Wilbur Rideau, est interrogé, à partir de sa cellule,
141 Nixon v. Warner Communications. Inc., 435 U. S. 589 (1978), reproduit dans GILLMOR, Donald M., BARRON. Jerome A. et
SIMON, Todd F., Mass Communication Law, cases & comments, Sixth Edition, op. cil., note 103. p. ili.
142 Uniled States v. McDougal, 25 Med. L. Rptr. 1097 (8th Cir. 1996) reproduit dans GILLMOR, Donald M., BARRON, Jerome A.
et SIMON, Todd F., Mass Communication Law, cases & comments, Sixth Edition, op. cil., Ilote 103, p. 411-414.
143 Sur cette intéressante question, le meilleur ouvrage disponible demeure celui de François Ouellette, L'accès des caméras de
télévision aux audiences des tribunaux, Montréal, Thémis, 1997,266 p. L'auteur aborde la situation américaine aux pages 26 à
35.
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par une équipe de télévision. Il passe aux aveux et ceux-ci sont diffusés à trois reprises. Il sera
par la suite condamné à mort lors de son procès. Pour la Cour suprême américaine, la diffusion
de tels aveux dans une petite communauté vicie fondamentalement le processus judiciaire qui ne
devient plus qu'une simple formalité vide de sens l44 .
Le deuxième acte se joue deux ans plus tard. Cette fois c'est une personnalité connue
qUI est en cause. Billie Sol Estes est un homme d'affaires connu et un ami et confident du
président Lyndon B. Johnson. Il fait face à des accusations de vol, d'escroquerie et de
détournement de fonds. Son enquête préliminaire et une partie de son procès seront télédiffusées
et cela constituera un des motifs de son appel à la Cour suprême. Des juges apeurés et
scandalisés rendront une décision empreinte de sarcasmes et d'a priori contre la presse. Le juge
Clark, qui rend la décision majoritaire, y va d'abord d'une prise de position non équivoque: si
le but du processus judiciaire est de rechercher la vérité, la télévision ne peut être d'aucune aide
matérielle dans ce sens. Au contraire, le juge Clark énumère une longue liste de griefs que l'on
peut formuler à l'égard de l'intrusion de la télévision dans l'univers des cours de justice: elle
conduira les jurés non séquestrés à subir les pressions des voisins et de la communauté; elle
perturbera leur travail en les soumettant aux distractions de la quincaillerie médiatique; elle les
soumettra aux commentaires répétés des analystes et commentateurs; elle rendra très difficile le
choix d'un nouveau jury advenant un nouveau procès; elle modifiera la qualité des témoignages
qui seront présentés lors des audiences; elle perturbera les règles de preuve en permettant aux
témoins d'entendre les témoignages qui les ont précédés; elle imposera aux juges des difficultés
additionnelles liées à la présence de la télévision, aux interruptions que cela risque
d'occasionner. La télévision pourra aussi avoir des effets sur la « performance» de l'accusé, le
distraire ou porter atteinte à sa dignité.
Bref, cette « arme très puissante» que constitue la télévision est étrangère au monde du
droit, un monde où la sérénité est si essentielle. Elle peut détruire un accusé et sa cause aux
yeux du public et porter ainsi atteinte à l'équité du processus judiciaire, et ce, sans parler des
dérives commerciales qui peuvent conduire à s'acharner sur un accusé impopulaire. Le tribunal
admet cependant que les cas de figures qu'il dessine sont des spéculations reposant sur des faits
hypothétiques. Toutefois, ajoute le juge Clark, «we cannot afford the luxury of saying that,
because these factors are difficult of ascertainment in particular causes, they must (not) be
ignored »145.
144 Rideau v. LOllisiana, 373 U. S. 723 (1963).
145 Estes v State of Texas, 381 U. S. 532 (1965), reproduit dans GILLMOR, Donald M. et BARRON, Jerome A., Mass
Communication Law, cases & comments, Fourth Edition, op. cit., note 95, p. 543-545.
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Le troisième acte du drame se jouera dans un autre forum que celui des cours de justice.
Le Barreau américain prendra alors la relève en modifiant son « canon 35 », adopté dans le
sillage du procès de Bruno Richard Hauptmann, le kidnappeur du fils de Lindberg, où les
déferlements de la gent journalistique avaient compromis l'équité du procès, et qui interdisait,
entre autres, la présence des photographes dans les cours de justice. L'interdiction inclura cette
fois la télévision. Durant 15 ans, ce fut cette règle non contestée qui prévalut. Puis, en 1978, le
Barreau suggéra de permettre l'accès des caméras aux salles d'audiences à des fins
expérimentales. En une dizaine d'année, la situation fut complètement renversée. En 1989, 44
États américains permettaient la télédiffusion des débats judiciaires et seulement 13 de ceux-ci
exigeaient l'accord de la défense avant de procéder à cette couverture. Les cours fédérales et la
Cour suprême ont cependant toujours résisté et résistent encore à l'intrusion de la télévision
dans l'enceinte du tribunal, quoique des expériences furent tentées, mais à des fins d'archives
seulement. Les États ont adopté des réglementations très diverses en cette matière, mais la
plupart accordent aux juges les pouvoirs de statuer au cas par cas, alors qu'une poignée d'États
impose à ceux qui s'opposent à la télédiffusion l'obligation de justifier leur refus l46 . Par ailleurs,
les principales exceptions législativement protégées concernent les procès impliquant des
enfants, les affaires familiales, la délinquance juvénile, les informateurs de police ou les crimes
sexuels.
Le quatrième et dernier acte du drame s'est finalement joué en 1981, alors que deux
policiers accusés de cambriolage et condamnés sous ce chef ont contesté la décision rendue sur
la seule base de la télédiffusion des débats à laquelle ils s'étaient vigoureusement opposés au
moment du procès. Le tribunal rejettera leur prétention que la seule télédiffusion in se constitue
une violation de leurs droits constitutionnels. Toutefois, la décision ne détermine aucun droit
constitutionnel d'accès, ni n'oblige les États ou les juges fédéraux qui s'opposent à la
télédiffusion à reconsidérer leur position. La Cour indiquera cependant que l'arrêt Estes ne doit
pas être lu comme condamnant, au nom des valeurs constitutionnelles protégées, toute
télédiffusion des débats judiciaires et que, comme en matière de couverture par la presse écrite
de procès très courus où, malgré des risques que cette couverture rende le procès inéquitable,
on ne muselle pas pour autant la presse, il ne faut pas présumer que la télédiffusion conduira
ipso facto à l'iniquité de la procédure. Par ailleurs, aux dires de la Cour, il faut distinguer les
risques courus dans la télédiffusion des phases antérieures au procès de ceux associés à la
télédiffusion du procès lui-même. De même, le tribunal constate que, depuis 1962, des progrès
146 GILLMOR, Donald M., BARRON, Jerome A. et SIMON, Todd F., Mass Communication Law. cases & comments. Sixth
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technologiques considérables rendent la présence des caméras dans les salles d'audience
beaucoup moins encombrante. La Cour constate aussi qu'aucune donnée empirique fiable ne
permet de déterminer avec précision les effets néfastes de telles diffusions. Finalement, le
tribunal constate que les défendants auraient dû démontrer que, dans les circonstances
particulières de leur espèce, cette télédiffusion avait eu un « adverse impact» rendant le procès
inéquitable, ce qui n'était pas le cas en l'instance. Bref, pour prouver le préjudice, un accusé
doit montrer « something more than juror awareness that the trial is such as to attract the
attention of broadcasters »147. Les juges opinent donc que la Constitution ne prohibe pas la
télédiffusion des débats judiciaires.
La télédiffusion du procès d'Q.J. Simpson et le malaise que cela a suscité chez les
juristes et dans l'opinion publique américaine a cependant relancé le débat sur la pertinence de
ces télédiffusions. Chose certaine, l'univers médiatique a été bouleversé par cette diffusion,
alors que les journaux ont connu une baisse sensible de leur tirage, pendant que les cotes
d'écoute des télédiffuseurs connaissaient un bond spectaculaire l48 .
Comme on a pu le constater, les règles américaines, qui régissent les rapports de la
presse et de la magistrature, laissent aux médias une place de choix pour exercer leur fonction
de surveillants de cette instance étatique. Il est également évident que, pris dans une perspective
historique, ces droits se sont élargis et consolidés dans les vingt dernières années. Si nous avons
peu fait référence aux décisions des tribunaux inférieurs sur les rapports de la presse et de la
magistrature c'est que, examinées globalement et au-delà des contextes factuels qui sont les
leurs, elles n'apportent pas un éclairage nouveau et différencié qui permettrait de mieux
comprendre le droit sur ces questions. Si nous les examinons par bloc de cinq années (1980-
1985,1986-1990,1991-1995 et 1996-2001)149, nous nous rendons compte que leur nombre et les
sujets qu'elles abordent sont souvent approximativement semblables. Les conflits de valeurs
qu'elles mettent en évidence montrent que la vie privée, le droit au procès équitable, ainsi que la
protection des enfants, des secrets d'État, des informateurs de police et des femmes, constituent
les principales valeurs permettant de restreindre la liberté d'expression, mais que, dans
l'ensemble, celle-ci l'emporte nettement. En ce sens, nous voyons comment cette valeur
structure profondément la société américaine. Les juges américains semblent profondément
Edition, op. cif., note 103, p. 416-417.
147 Chandler v. Florida, 449 U. S. 560 (1981), reproduit dans GlLLMOR, Donald M., BARRON, Jerome A. et SIMON, Todd F..
Mass Communication Law, cases & commenls, Sixth Edition, op. cit., note 103, p. 417-419.
148 AFP,« La télévision a pris le dessus sur les quotidiens », Le Journal de Montréal, 7 avril 1995, p. 37.
149 Voir les Ninth Decennial Digest, partie Il, pour les annéesI981-1986, p. 76-85; pour les années 1986-1991, p. 1471-1480;
pour les années 1991-1996, p. 139~151 ; et pour les années 1996-2000, p. 774-776.
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convainCUS de l'importance de cette liberté. Comme James Madison l'a jadis exprimé:
«popular Government, without popular information, or the means of acquiring it, is but a
Prologue to a Farce or a Tragedy ; or, perhaps both »150 Les développements de la jurisprudence
dans les années 1990 ont montré que les juges américains tentent de rompre avec l'analyse
catégorielle qui avait longtemps marqué leur approche du droit sur cette question. On est loin
encore de la coupe aux lèvres toutefois. L'expérience historique de la France, que nous allons
maintenant examiner, nous permettra d'établir une vision fort différente de ces mêmes réalités.
150 Cité dans BAKER, C. Edwin, « The media that citizens need » (1998) 147 Univ. ofPenn. L. R. 315, 317.
Section 4 : LE DROIT FRANÇAIS
A) Principes généraux
Nous entreprenons maintenant d'examiner la protection offerte à la libel1é
d'expression en droit français. À l'instar du droit des autres sociétés que nous
avons analysé jusqu'à maintenant, le droit français traduit et illustre les valeurs
dominantes dans cette société, valeurs qui ont émergé dans les luttes sociales qui
émaillent la longue et riche histoire de ce pays.
Un certain nombre de particularités peuvent cependant, d'entrée de jeu,
être soulignées. D'abord, la multiplicité des sources juridiques qu'il faut consulter
pour pouvoir établir le panorama des dispositions qui régissent la liberté
d'expression en droit français. En effet, au fil des ans, des conjonctures et des
régimes, le législateur français a ajouté des lois, règlements et décrets qui, certes,
ont enrichi le catalogue des droits et des espaces réservés à la liberté d'expression
en France, mais qui ont aussi rendu plus difficile l'établissement des balises
juridiques qui encadrent cette libel1é.
Ensuite, bien que l'on puisse soutenir, comme le font un certain nombre
d'auteurs qui se sont penchés sur la question l51 , que le régime français est un
régime libéral, il n'en demeure pas moins que l'existence de nombreux pouvoirs
administratifs et judiciaires permettant, par exemple, un contrôle préalable des
publications, réduit, sur le plan juridique formel, le caractère ouvert et libéral du
régime. Autrement dit, un décalage important existe entre la norme juridique et le
fait ou la réalité concrète de la situation de la liberté d'expression en France. Cela
tient sans doute aux combats et rapports politiques qui ont marqué historiquement
les luttes de classes dans ce pays.
Finalement, sous la pression de la Convention de sauvegarde des Droits
de l'homme et des libertés jondamentales 152, appelée familièrement la Convention
151 DEBBASCH, Charles (dir.), Droit des médias. Paris, Dalloz, 1999, IIOS p.; DEBBASCH, Charles, Droit de
l'audiovisuel, 40 édition, Paris, Dalloz, 1995, 749 p.; DEBBASCH, Charles (dir.), Droit de la presse, Paris, Litec,
1999, édition en feuille mobile; DERIEUX. Emmanuel, Droit de la Communication, 3 0 édition, Paris, L.G.DJ.,
1999, 675 p. ; DUMAS, Roland, Le droit de l'information, coll. Thémis, Paris, Presses Universitaires de France,
19SI,614p.
152 Ci-après appelée Convention européenne.
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européenne, et de ses organes de contrôle, le droit français a commencé à subir de
très importantes modifications ces dernières années et nul doute que nous ne
sommes qu'au début de ce processus. Le droit français est donc entré dans une
zone de grande turbulence et il y a fort à parier que le pOlirait que nous en dressons
aujourd'hui sera profondément modifié à court et moyen termes.
B) Bref aperçu des principes du droit constitutionnel français et des
dispositions constitutionnelles qui régissent la liberté d'expression
Le régime constitutionnel français présente aussi certaines particularités
qu'il est nécessaire de situer rapidement, dans la mesure où elles ont un impact
certain sur la garantie offerte à la liberté d'expression dans ce pays.
La première particularité tient dans les mécanismes de contrôle du droit. En
droit français, l'organe chargé du contrôle de la constitutionnalité des lois, le
Conseil constitutionnel, agit en amont de la mise en application des lois et, dans ce
sens, il fait lui-même partie du processus législatif. Les avis du Conseil
constitutionnel sont en effet obtenus après le vote des lois par l'Assemblée
nationale et le Sénat, mais avant la promulgation des textes. Ils sont d'ailleurs
publiés au Journal officiel à la suite de la loi et servent donc à son interprétation.
La saisine du Conseil constitutionnel ne peut être faite par un citoyen ordinaire, ce
privilège étant réservé au premier ministre, ou à un certain nombre de députés et
sénateurs. Par ailleurs, le juge français ne peut, proprio motu, déclarer une
disposition législative contraire à la Constitution. Le contrôle de constitutionnalité
est donc fort limité en droit interne.
La France ayant ratifié le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, les dispositions de ce dernier s'appliquent depuis le 17 mai 1984 et les
juridictions internes doivent les appliquer, comme elles doivent appliquer les
dispositions de la Convention européenne depuis mai 1974. Toutefois, toute la
hiérarchie judiciaire française, jusqu'au Conseil constitutionnel 153, s'est montrée,
jusqu'à un passé récent, frileuse dans l'application des normes juridiques qui
relèvent des conventions internationales. Cette approche a cependant soulevé des
153 FAVüREU, Louis, « La prise en compte du droit international ct communautaire dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », dans L'internationalité dans les institutions et le droit, convergences et défis, Paris, Padone, 1995, p. 33-44.
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difficultés de plus en plus grandes, dans la mesure où des citoyens français ont vu
leurs plaintes agréées par les institutions de contrôle de ces instruments
internationaux et la France condamnée pour son refus d'appliquer les standards
internationaux en la matière.
Quant aux dispositions constitutionnelles elles-mêmes, elles se trouvent
dispersées dans trois textes (ce que le Conseil constitutionnel appelle le «bloc de
constitutionnalité ») : le Préambule de la Constitution de 1958, le Préambule de la
Constitution de 1946, la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26
aoGt 1789 154 .
II est important d'expliquer aussi l'interprétation générale qu'a faite le
Conseil constitutionnel des dispositions constitutionnelles qui régissent les normes
juridiques françaises. Si, historiquement, le Conseil constitutionnel s'était montré
déférent à l'égard du gouvernement et du législateur français, comme l'imposait la
tradition jacobine française où le pouvoir Exécutif a toujours joui d'une latitude
importante, dans les dernières années il a conquis graduellement sa place dans
l'univers politico-juridique du pays. Cette autonomie nouvelle l'a conduit à jouer
un rôle plus significatif et plus actif dans la détermination de la constitutionnalité
des textes législatifs et réglementaires. Mieux encore, il semble s'inspirer de plus
en plus de la tradition anglo-saxonne et devient plus autonome ou moins formaliste
dans l'interprétation des dispositions constitutionnelles, devenant à la fois
interprète et auteur des normes juridiques françaises l55
Par ailleurs, dans une série d'arrêts, il a statué que la liberté individuelle
constituait l'une des grandes valeurs sous-jacentes aux normes constitutionnelles
du pays. Or, pour le Conseil constitutionnel, cette liberté individuelle comprend
plusieurs aspects dont, outre la süreté personnelle et la protection de l'inviolabilité
du domicile, la protection du secret de la vie privée. Toutefois, la liberté
individuelle peut aussi être appelée à céder le pas à d'autres valeurs considérées
cardinales dans la société. Parmi celles-ci, mentionnons le respect des droits
15~ DU VERGER, Maurice, Constitutions et documents politiques, 7 'édition. coll. Thémis, Paris, Presses Universitaires de France,
1974, 821 p., p. 9. 189, 235.
155 WACHSMANN, Patrick, « La liberté individuelle dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », (1988) Revue de science
criminelle et de droit pénal comparé 1 ; ROUSSEAU, Dominique, «Chronique de jurisprudence constitutionnelle 1995-1996 »,
(1997) Revue du droit public et de la science politique en France et à l'étranger 3 : ROUSSEAU, Dominique,« Chronique de
jurisprudence constitutionnelle 1997-1998 », (1999) Revue du droit public et de la science politique en France et à l'étranger 47 ;
FRANK, Claude, «L'évolution des méthodes de protection des droits et libertés par le Conseil constitutionnel sous la septième
législature », (1986) Juris-classeur périodique, édition générale, 3224.
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d'autrui et la sauvegarde de l'ordre public l56 . En définitive, nous avons ici les
différents pôles qui vont structurer l'exercice de la liberté d'expression, en dessiner
les contours et en fixer les 1imites.
Examinons maintenant les dispositions constitutionnelles applicables au
champ de la liberté d'expression. L'article Il de la Déclaration des droits de
l 'homme et du citoyen énonce :
La libre communication des pensées et des opinions est un des droits
les plus précieux de l'homme; tout citoyen peut donc parler, écrire,
imprimer librement saufà répondre de l'abus de celle liberté dans les
cos déterminés par la loi.
L'exercice d' équ il ibration des droits fondamentaux se justifie et s'autorise
aussi des dispositions contenues à l'article 4 de la même Déclaration des droits:
La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui .-
ainsi, l'exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes
que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance
de ces mêmes droits. Ces bornes ne peuvent être déterminées que par
la loi.
Comme on peut le constater aisément à la lecture de ces articles, la liberté
d'expression doit s'exercer dans les limites fixées par la loi, et cette loi doit, elle-
même, être compatible avec les valeurs que le Conseil constitutionnel peut dégager
des dispositions contenues dans les textes du bloc de constitutionnalité.
Par ailleurs, la jurisprudence du Conseil constitutionnel renvoie aussi aux
«principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ». Il faut donc
auss i s'y reporter.
C) La couverture des activités criminelles et policières
Des raisons de protection de l'ordre public limiteront la marge de
manœuvre des médias dans leur capacité de couvrir les activités criminelles et
policières.
Pour certains auteurs, cette couverture ne répond d'ailleurs qu'à des
intérêts commerciaux, exploitant une approche sensationnaliste souvent associée à
ce genre de nouvelles.
156 WACHSMANN, Patrick. « La liberté individuelle dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel »Joc. cil., note 155. p. 5-9.
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La Loi du 29 juillet 1881, à ses articles 23 et 24, interdit les expressions qui
visent à faire l'apologie du crime ou à le provoquer. Il est clair que peu de journaux
peuvent être accusés de faire l'apologie du crime. Toutefois, des poursuites ont
parfois été engagées pour complicité dans la provocation au crime, si cette
provocation ou cette incitation a été suivie d'effet ou de tentatives dans ce sens.
La provocation au crime ne touche que les plus graves comme le vol, le
meurtre, le pillage, l'incendie criminel, les coups et blessures volontaires, la
destruction par explosifs, la violation des secrets de la défense, les attentats et
complots contre la sùreté de l'État ou l'intégrité du territoire, les tentatives de
troubler l'État par des massacres et dévastations ou par des mouvements
insurrectionne ls.
Quant à l'accusation de faire l'apologie du crime, elle ne touche que les
crimes de meurtre, pillage, incendie, vol, destruction par explosifs, guerre ou de
collaboration avec l'ennemi.
Le concept de provocation au crime réfère généralement à la notion d'avoir
incité à les commettre. Celui d'en faire l'apologie suggère d'en faire l'éloge.
Toutefois, ce sont des concepts difficiles à cerner et certains auteurs se sont
interrogés, sans app0l1er de réponses convaincantes, sur le fait de savoir si la
simple reproduction ou illustration de ces crimes pouvait entraîner des poursuites
sous ces chefs.
Un autre sujet controversé dans la doctrine concerne l'interdiction faite par
l'article 38(3) de la Loi du 29 juillet 1881 de publier des photos, gravures et
portraits des circonstances de la commission d'un crime. Certaines condamnations
sous ce chef ont donné lieu à des déclarations de contravention à la Convention
. d d . d l'h 157europeenne es rOits e omme .
D) Le droit de critiquer les juges et magistrats.
Il n'est pas toujours facile de distinguer entre la critique de la magistrature
et des juges et la diffamation et l'injure à leur égard.
157 T.G.!. Paris (l7e ch.), 10 septembre 1996: Légipresse n°. 138.III.7 ; CA Paris (Ile ch.), 18 septembre 1997 : Légipresse n°.
146.!.136; T.G.!. Paris (17" ch.), 4 novembre 1997 : Légipresse n°. 148.111.14.
La diffamation à l'égard des cours et tribunaux est prévue par l'article 30
de la Loi du 29 juillet 1881. Aux dispositions usuelles touchant la diffamation
prévues par cette loi, il faut encore ajouter des dispositions applicables dans ces
seuls cas précis. Ainsi, si la diffamation touche à l'ensemble d'un tribunal ou
d'une cour, une délibération des magistrats composant ce tribunal ou cette cour
doit être tenue avant qu'une plainte ne puisse être déposée. La plainte doit être
alors déposée par le juge en chef de cette instance judiciaire. Pour être valide, la
délibération des magistrats doit cependant énoncer les faits constituant le délit et
préciser les articles de presse litigieux, et pas seulement faire état d'allégations
vagues l58 . Si la diffamation ne touche qu'un seul juge, celui-ci doit porter plainte
personnellement. La même règle s'applique dans le cas d'une diffamation à l'égard
d'un juré ou d'un témoin.
Dans les cas d'injures à l'égard des tribunaux et cours, prévus à l'article
33(1) de la loi, l'excuse de provocation ne pourra jamais être reçue. Rappelons
aussi que l'article 41 de la Loi du 29 juillet 1881 interdit les poursuites pour
diffamation ou injure pour la publication des comptes rendus fidèles, faits de bonne
foi, des débats judiciaires. Cette protection s'étend aussi aux discours prononcés et
aux écrits produits devant les tribunaux l59 . Les alinéas 4 et 5 du même article 41 de
la Loi du 29 juillet 1881 permettent cependant au juge de supprimer, sur demande,
les discours et écrits injurieux ou diffamatoires contenus dans une procédure. Le
juge possède aussi le pouvoir incident de condamner à des dommages et intérêts.
Cette suppression peut être ordonnée même si les éléments constitutifs de l'injure
ne sont pas tous réunis l60 . Si cette demande n'a pas été faite en temps utile, une
personne ne pourrait invoquer l'excuse de provocation par la suite l61 . Autrement
elle pourrait être recevable, mais la personne devrait démontrer que sa riposte ne
dépasse pas les limites d'une « légitime défense »162. Ce pourrait être le cas d'une
personne répondant à la sortie de l'audience aux propos véhéments tenus par
l'avocat de la partie adverse lors de l'audition I63 . L'excuse de provocation n'est
158 Casso crim., 18 mars 1997 : Légipresse na. 150.111.45.
159 CA Paris, 27 octobre 1931: Gaz. Pal. 1932, 1, p. 73.
160 Casso reg., 15 mars 1939 : D. H. 1939, p. 260.
161 Casso crim., 1 décembre 1992 : J. C. P. 1993, éd. G. IV, 679.
162 Casso soc., 15 novembre 1990 : D. 1990, inf rap. p. 291.
163 CA Paris, 27 octobre 1931, précité, note 159.
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d'ailleurs jamais recevable à l'égard des juges et magistrats, le justificatif n'étant
accessible qu'aux particuliers.
La Loi du 29 juillet 1881, à son article 31, étend aussi sa protection contre
la diffamation à l'égard des jurés et témoins appelés à intervenir devant les
tribunaux.
Voici quelques exemples tirés de la jurisprudence sur la diffamation à
l'égard des tribunaux ou d'un magistrat. On ajugé diffamatoire l'insinuation qu'un
juge « curieusement ne paie pas ses remontées mécaniques» le tout amalgamé avec
des décisions rendues par le même magistrat '64 . Les expressions « jugement inique
d'une inimaginable pauvreté », « verdict de classe », « écœurant verdict» constitue
également une diffamation 165. Ne sera toutefois pas considéré comme une
diffamation à l'égard d'un magistrat le fait de rappeler qu'il a fait jadis partie d'une
juridiction d'exception, car, pour le tribunal qui jugea l'affaire, il s'agissait d'un
fait légal qu'il est impossible de considérer comme contraire à l'honneur ou à la
considération d'une personne l66 . De la même façon, les critiques contre les
conceptions d'un magistrat du rôle des institutions judiciaires, dans la mesure où
elles s'élèvent à la hauteur suffisante pour conserver une portée théorique et
qu'elles ne comportent pas d'attaques personnelles. ne constituent pas de la
diffamation l67 . Par ailleurs, la critique du travail des avocats et des juges ne doit
pas chercher à leur imputer des fautes professionnelles, car, dans de tels cas, la
diffamation serait établie. Ainsi, dire qu'un avocat néglige les affaires de
l'assistance judiciaire constitue une diffamation l68 . Affirmer que la mauvaise foi
dans un procès est due à un plaideur constitue aussi de la diffamation 169. Qualifier
de scandaleuse une ordonnance d'un juge d'instruction à l'effet de faire faire des
tirs sur des cadavres aux fins de comparaison avec les faits d'une espèce constitue
encore de la diffamation 170. Accuser un avocat d'avoir vendu des photographies
164 Casso crim., 3 avril 1984 : J. C. P. 1984, éd. G, IV, 184.
165 CA Angers, 21 février 1952 : Gaz. Pal. 1952, I, p. 202.
166 Trib. corr. Seine, 21 novembre 1883 : Gaz. Trib. 22 nov. 1883.
167 Casso crim., 23 mars 1978: Bull. crim. no. 115.
168 CA Dijon, 9 mars 1901 : D.P. 1901,2, p. 462.
169 T. civ. Charleville, 3 mars 1892 : D.P. 1892,2, p. 494.
170 Casso crim., 6 juillet 1993 : 1. C. P. 1993, éd. G, IV, 2470.
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d'un cadavre dans le cadre d'une instruction constitue également de la
diffamation '71 .
La situation peut être encore plus délicate si le tribunal n'a pas encore
rendu jugement et que l'enquête est encore en cours. Le journaliste qui relate les
faits d'un assassinat ne doit pas laisser planer des doutes à l'égard de tiers non
inculpés. Le contraire constituerait une diffamation 172. De même, la publication
d'un casier judiciaire d'une personne dans le cadre d'un article sur des mesures de
grâce touchant un condamné constitue de la diffamation 173 . Le devoir d'informer
des journalistes ne leur permet pas non plus de ramener à la surface des sentences
amnistiées '74 Au contraire, l'annotateur de décisions judiciaires ne pourra être
condamné pour diffamation dans la mesure où l'examen des faits est essentiel à la
compréhension des normes juridiques175 • Il en est de même d'un policier qui
transmet à un tribunal des informations sur la moralité d'une personne à la
demande du magistrat176. La dénonciation de faits qui constituent des délits ou des
crimes, sauf s'il s'agit de dénonciations fausses ou calomnieuses, ne peut pas non
plus constituer une diffamation177 . Compte tenu du secret de l'instruction, un
journaliste ne pourrait utiliser des documents tirés du dossier de l'instruction pour
exercer l'exceptio veritatis, que la loi permet par ailleurs de fàçon générale, s'il
était accusé de diffamation par un juge d'instruction ou par une autre personne
concernée par l'instruction 178 . Il ne peut d'ailleurs jamais exercer l'exception de
vérité en réclamant des pièces du dossier de l'instruction '79 .
Si le commentaire des décisions est libre, pour reprendre une expressIon
souvent utilisée en droit français, l'abus de cette liberté pourrait être considéré
comme une atteinte à l'autorité de la justice.
Cette situation est régie par les articles 434-16, 434-25 et 434-26 du
Nouveau Code Pénal.
171 CA Paris. JO mai 1989: Juris-Dala no. 023070.
172 Casso crim., 2 décembre 19JO : Bull. crim., no. 602.
173 Casso crim., 15 novembre 1900: D. P. 1901, 1, p. 286; Bull. crim., no. 333.
174 Casso crim., 8 janvier 1985 : J. C. P. 1985, éd. G, IV, 112; D. 1985, inf. rap. p. 286;
17' CA Paris, 12 décembre 1956: J. C. P. 1957, éd. G, II, 9702; Casso crim., 16 oct. 1968: Gaz. Pal. 1968,2, p. 377.
17h Casso crim., 28 octobre 1948: Bull. crim., no. 248.
J77 Casso reg. , 7 février 1887 : D. P. 1889,1, p. 77.
m Casso crim., 26 mai 1992: J. C. P. 1992, éd. G, IV, 2839.
17Y CA Paris, 8 juin 1977 : Gaz. Pal. 1977,2, somm. p. 389.
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L'origine historique de ces dispositions vaut la peine d'être relevée, car elle
traduit assez fidèlement une attitude de méfiance poussée à l'égard de la presse. En
effet, ces dispositions ne furent pas adoptées après un débat à l'Assemblée
nationale, mais bien par une ordonnance de l'Exécutif prise au moment du
changement de régime, en décembre 1958. Le but poursuivi par les auteurs de
l'ordonnance était de contrer la presse dite à sensation qui faisait de la couverture
des activités judiciaires une de ses principales activités, sinon de ses sources de
revenus. Bien que des dispositions analogues soient déjà présentes dans la Loi du
29 juillet 1881, les auteurs de l'ordonnance ont voulu éviter que le régime trop
libéral de cette loi permette à ces feuilles d'échapper aux rigueurs de la loi ... En
toile de fond, se profilent les multiples rebondissements de l'affaire Dominici et
l'attitude agressive de la presse dans la couverture de cette ténébreuse et
sensationnelle affaire.
Des auteurs ont contesté sérieusement la pertinence de ces dispositions.
Jacques-Henri Robert, par exemple, indique que si« ces textes ont encore de
l'emploi, c'est contre des feuilles anarchistes confidentielles à moins qu' ils ne
servent d'argument dans quelque polémique politique »180. Pour cet auteur
d'ailleurs, l'échec de ces dispositions vient du fait qu'elles constituent un calque du
concept britannique du contempt of court et que la transposition dans un autre
contexte sociopolitique, où les tribunaux ne jouissent pas de la même autorité ni du
même prestige, ne permettait pas aux tribunaux français de« contenir» la presse.
L'article 434-16 interdit, avant toute décision définitive, les commentaires
qui tendent à exercer des pressions en vue d'influencer les déclarations de toute
d · dl' '11' 181 1personne eposant evant e Juge, qu e e SOIt sous serment ou non ,ou vou ant
peser sur la décision du juge d'instruction ou du juge du banc. Selon la
jurisprudence, le résultat ne compte pas, seule l'intention est prise en compte. Il
faut donc démontrer que l'accusé savait que le commentaire pouvait produire le
résultat interdit par la loi. 11 n'est toutefois pas nécessaire de montrer que l'accusé a
cherché à obtenir ce résultat l82 . 11 s'agit donc d'un critère étroit et exigeant à
rencontrer, la preuve d'intention n'étant jamais facile à faire. 11 faut que
180 ROBERT, Jacques-Henri, « Atteinte à l'autorité de la justice », dans DEBBASCH, Charles (dir.), Droit de la presse. op. cil.,
note 151, no. 260, parag. 1.
181 DEBBASCH, Charles. Droil des médias, op. cil., note 151, p. 833.
182 Trib.Corr. Rouen, 19 juin 1959: S 59, 196 note P. Mimin; 27 janvier 1984 : Gaz. Pal. 1984.1. 354, note Jo Po Doucet.
299
l'accusation montre aussi des menaces, promesses ou germes de contrainte. Il faut
d 1 d, h' . 1 181onc a preuve une aut entlque «contrall1te mora e» -.
Des conditions spécifiques doivent cependant être réunies pour que le délit
soit constitué. D'abord, d'un point de vue temporel, il faut que le commentaire soit
formulé avant que la décision ne soit rendue. Selon la jurisprudence, les
commentaires indus faits au moment de l'enquête ou de l'instruction seraient
couverts par la dispositionl 84 . De même, les commentaires faits avant la décision
des tribunaux d'appel peuvent aussi constituer le dél it. En fait, tant que la décision
n'est pas définitive, le commentaire indu constituerait le délit.
En ce qui concerne les personnes habilitées à exercer les recours, la
jurisprudence reconnaît que cette disposition visant la protection des personnes
autant que celle de l' adm in istration de la justice, ils peuvent donc être exercés par
un plaideur impliqué dans l'action 185.
Quant aux articles 434-25 et 434-26 ils interdisent de tenter de jeter le
discrédit sur un acte judiciaire pour lui porter atteinte. Ils ne s'appliquent toutefois
pas aux commentaires techniques, ni à ceux visant la réformation, la cassation ou la
révision d'une décision .. Selon la jurisprudence qui a examiné ces dispositions,
elles s'appliquent non seulement aux journaux comme tels, mais encore aux
tracts l86 et aux entrevues téléphoniques diffusées sur les ondes l87 . Il semble
toutefois que le statut du locuteur puisse être pris en considération. Ainsi, dans une
affaire qui mettait en cause une critique acerbe formulée par un ministre, le tribunal
a jugé que cette infraction devait relever strictement de la juridiction de la Haute
Cour de justice, un tribunal ayant juridiction exclusive sur les actes des ministres
de la République. Or, comme cette Cour ne se réunit à peu près jamais, il semble
que les ministres pourraient avoir une grande latitude dans la critique de la
magistrature l88 . Si l'article 434-16 ne vise que le processus pénal, il n'en est pas de
même des dispositions des articles 434-25 et 434-26. En effet, la jurisprudence a
183 Casso crim., 15 mai 1961 : J.c.P. 1961. II. 12233 ; Casso crim., 2 mai 1963: D. 1965. J. 235 ; Trib. carr. Rouen, 27 janvier
1984: Gaz. Pal., 7 juin 1984.
184 Casso crim., 2 mai 1963 B no. 164: R. S. C. 1963.802 obs. L. Hugueney.
185 Casso crim., 2 octobre 1985 : Gaz. Pal. 1986, II, 626, note E. Cabié.
186 T.G.!. Montbéliard, 28 juin 1963 : J.c.P. 64, IL 13462; Gaz. Pal. 1963, Il, 350, conci. Petit; D. 1964, Somn. 46.
187 I.G.!. Paris, 29 octobre 1986 : il/ris-Data n. 028135.
188 Casso crim., 9 juiIIet 1984: D. 1985, 78, note J.-M. R.
statué que ces dispositions s' appl iquaient tout autant en matière civile l89, qu'en
matière commerciale et administrative '90 . Par ailleurs, ce ne sont pas tous les
tribunaux qui peuvent bénéficier de la protection de la disposition. Ainsi, la
Commission nationale de l'informatique et des libertés et le Conseil supérieur de
l'audiovisuel ne seraient pas couverts par ces dispositionsl 91 . Un difficile débat a
aussi divisé la doctrine sur la portée des dispositions. Visent-elles seulement les
décisions jùdiciaires ou l'ensemble des actes du tribunal ? Touchent-elles la
critique de l'administration de la justice dans son ensemble ou seulement celle
d'une décision particulière? Sur la première question, la doctrine semble divisée,
certains auteurs affirmant que tous les actes sont couvelis, y inclus les réquisitoires,
les classements sans suite, les mandats délivrés par le juge d'instruction, le tirage
au sort des j nrés, etc. l92, alors que d'autres adoptent la position contraire et limitent
cela principalement aux décisions judiciaires l93 . La jurisprudence a tranché dans le
sens d'interdire la seule critique outrageante de l'ensemble de l'administration de
la justice et non celle d'un jugement particul ier '94 .
Voici d'ailleurs certains exemples d'une critique d'ensemble de
l'administration de la justice qui a constitué un délit au sens de cet article. Le fait
d'affirmer qu'un jugement constitue Ull « chef-d'œuvre d'incohérence,
d'extravagance et d'abus de droit tel que rarement les annales jud iciaires
françaises, pourtant bien pourvues d'ordinaire en pareille matière, n'en ont
recelé »195. De même, l'affirmation qu'une décision avait« de quoi faire tomber
bras et jambes de stupéfaction à tous ceux qui conservent encore un gramme de bon
sens» et qu'elle était le fait de «juges sans jugeote» a aussi été considérée comme
un délit l96 . Également, le fait d'affirmer que lajustice« est bien celle du patronat»
et qu'elle « frappe ceux qui ont le courage de s'opposer aux patrons, au régime» a
aussi été considéré comme une tentative de saper l'autorité judiciaire l97 . De la
même façon, la déclaration radiodiffusée d'un avocat à l'effet que le jury d'une
189 Casso crim., 27 février 1964 : D.1964, 623.
190 Casso crim., 9 juillet 1984 : D. 1985,78 note 1. H. R.
191 ROBERT, Jacques-Henri, «Atteinte à l'autorité de lajustice », op. cil., note 180, no. 260, parag. 10.
192 DEBBASCH, Charles (dir.), Droit des médias, op. cil., note 151, p. 833.
193 ROBERT, Jacques-Henri, «Atteinte à l'autorité de la justice »,op. cil., note 180, no. 260, parag. 11-l3.
194 Casso crim. 15 mai 1961 : J. C. P. 61, II, 12233, note Mimin.
195 T.G.!. Aix, 9 novembre 1962: D. 1963,84, note J. Borricand; 1. C. P. 63, Il, 13155, note Mimin.
196 Casso crim. II février 1965: D. 1965,328; 1. C. P. 65, Il, 14128 bis; Rev. sc. crim. 1965,418, obs. Hugueney.
197 T.G.!. Montbéliard, 28juin 1963, précité, note 186.
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cour d'assises est imprégné de racisme fut également considérée comme un délit l98.
Finalement, la référence toute littéraire à Voltaire permettant de taxer les juges de
« bœufs-tigres », bêtes comme des bœufs et féroces comme des tigres, constitua un
délit l99. En fait, l'observation peut sans doute être vive dans le ton, mais doit
demeurer modérée quant au fond.
Le paradoxe qui empêche, en quelque sOlie, l'application de cette
disposition c'est que l'outrance dans la critique de la magistrature peut aussI
constituer une diffamation ou une injure à l'égard d'un corps constitué, délit prévu
par l'article 30 de la Loi du 29 juillet 1881, où les peines sont plus sévères encore!.
Quant à l'exercice du recours, comme le délit vise la protection de
l'ensemble de l'administration de la justice, seul le ministère public peut
entreprendre les procédures et aucun juge personnellement ou aucune association
ou syndicat de magistrats ne peut s'en prévaloir20o .
Ce délit, pour être constitué, exige aussi une preuve d'intention coupable
spécifique, le dol général ne suffisant pas. Ainsi, il ne faut pas simplement
démontrer que la personne avait l'intention de discréditer l'administration de la
justice, mais encore qu'elle a agit dans des conditions susceptibles de porter
atteinte à son autorité ou à son indépendance. Un tribunal a qualifié cette exigence
de dol spécial201 .
Quant au régime de responsabilité applicable, il s'agit encore une fois de la
responsabilité dite «en cascades ». Le délai de prescription est identique à celui
prévu par la Loi du 29 juillet 1881, soit trois mois.
D'autres dispositions, comme celles prévues à l'article 434-24 du Code
pénal, interdisent aussi les outrages réalisés autrement que par écrits ou images de
toutes natures et tendant à porter atteinte à la dignité ou au respect du tribunal. La
notion d'outrage renvoie à une attitude irrespectueuse dirigée contre le dépositaire
de l'autorité «en considération de cette autorité »202. L'exclusion des outrages
rendus publics par écrits vise à indiquer que ces cas doivent être traités selon les
dispositions de la Loi du 29 juillet 1881. En édictant l'article 434-24, qui place la
198 T.G.!. Grenoble, II octobre 1995 : D. P. 1996 comm. 79.
199 Casso crim., II mars 1997, B. no. 96, D..P. 1997, comm. no. 106, obs. Véron.
200Cass. crim., 7 mars 1988: D.1988,1.R.I13.
201 T.G.!. Aix, 9 novembre 1962, précité, note 195.
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protection des seuls juges et magistrats au cœur de la disposition, le législateur
français a sans nul doute voulu marquer l'importance de ces personnes dans l'ordre
étatique. La protection s'étend d'ailleurs non seulement aux juges du banc ou de
l'ordre judiciaire au sens strict, mais aussi aux membres des tribunaux
administratifs, aux jurés et aux personnes exerçant une fonction disciplinaire. Les
hu issiers et greffiers sont aussi protégés par les dispositions de l'article 433-5 du
Code pénal. Les avocats ne bénéficient, à cet égard, d'aucune protection spéciale.
Les pénalités prévues par l'article 434-24 sont d'ailleurs plus lourdes que
celles qu'on retrouve dans les autres articles qui touchent aux autres détenteurs de
l'autorité publique.
L'outrage, pour être constitué, doit viser la personne à titre de détentrice
de l'autorité publique, et la viser personnellement, pas seulement ses actes, car,
dans de tels cas, le délit serait couvert par les dispositions de la Loi du 29juillet
1881. Chose surprenante, depuis l'adoption du Nouveau Code Pénal, les peines
prévues par la loi dans ce dernier cas sont plus sévères que celles prévues par le
code lui-même. Elles sont d'ailleurs plus sévères encore si l'outrage est commis
durant une audience (deux ans plutôt qu'un, 200 000 francs plutôt que 100000).
La jurisprudence afférente à la notion d'outrage montre que les magistrats
français ont eu, à celiaines époques, l'épiderme plutôt mince et qu'ils pouvaient
facilement prendre ombrage de propos critiques tenus à leur endroit. Une
manifestation d'insolence, comme le fait de dire que le jugement de certains
magistrats « mériterait d'être encadré », fut considérée comme une injure, car il
s'agissait d'une expression ironique203 • Plus récemment, la phrase «Nous
constatons que vous faites volontairement un blocage à notre plainte en pénal» fut
aussi considérée comme un outrage, compte tenu que l'imputation suggérait un
déni dejustice204 . Le cri du cœur lancé à un juge, l'accusant d'exercer une «justice
de classe », fut également considéré comme un outrage205 .
202 ROBERT, M. J.-H. « Les outrages », dans DEBBASCH, Charles (dir.), Droit de la presse, op. cil., note 151, no. 250.
203 Casso crim., 25 juin 1855 : S. 55,1,853; D.P. 55,1429.
204 Casso Crim., 16 février 1994 : Dr. pénal 1994, comm. 130.
205 T.G.I.Toulouse, 25 mars 1980: Gaz. Pal. 1981,1, somm. 93.
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E) Le droit d'accéder et de rapporter
La Loi du 29 juillet 1881
L'article 41 de la Loi du 29 juillet 1881, prévoit que les comptes rendus
judiciaires fidèles et faits de bonne foi ne peuvent être sanctionnés pour
diffamation; injure ou outrage.
Lajurisprudence considère qu'il ya bonne foi si le compte rendu permet de
mettre en regard les prétentions des parties et d'apprécier les débats sans
dénaturation des faits et sans imputation malveillante206• Bref, il ya bonne foi si le
reportage est fait avec prudence, circonspection, objectivité et sincérité.
Un certain nombre d'exceptions sont cependant prévues par la loi. En
premier lieu, il est interdit de rappolier ou couvrir des causes de diffamation, si
elles concernent la vie privée de personnes, si les faits remontent à plus de dix ans
ou si les faits se rapportent à des infractions amnistiées ou prescrites, ou à des
condamnations effacées par réhabilitation ou révision.
En deuxième lieu, il est interdit de rapporter les causes qui touchent à des
questions de filiation, de séparation, de divorce, de nullité de mariage ou
d'avortement. Cette interdiction s'étend à la publication des actes de procédure.
Cette interdiction s'étend aussi aux procédures qui touchent aux causes concernant
les actions à des fins de subsides.
En troisième lieu, il est interdit, dès l'ouverture de l'audition, de capter
avec un appareil d'enregistrement, des images ou du son. Il est cependant loisible à
une personne de prendre des images ou des prises de vue de l'audience avant
qu'elle ne commence, si l'autorisation préalable a été obtenue et si les parties et le
ministère public y consentent (Loi du 29 juillet 1881, article 38).
L'article 39 de la Loi du 29 juillet 1881 prévoit aussi que la décision des
cours et tribunaux est publique. Il est donc toujours possible d'en rendre compte,
même quand il s'agit d'une cause de diffamation ou d'injure. Seule la publication
qui serait faite de mauvaise foi et dans l'intention de nuire, en amplifiant la
publicité d'un jugement, par exemple, pourrait permettre un recours civil. De
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même, l'annonce d'une condamnation d'une personne faite hors du cadre d'un
compte rendu jud iciaire constitue une d iffamation207 .
C'est la règle inverse qui prévaut en ce qui concerne les actes de procédure
et d'accusation. L'article 38(1) de la Loi du 29 juillet 1881 interdit leur publication
tant et aussi longtemps qu'ils n'ont pas été lus en audience publique208 . La victime
d'une telle publication illégale pourrait s'adresser aujuge des référés et obtenir des
dommages209 .
Quant au dél ibérés des juges et jurés, la règle est aussi le secret, comme le
prévoit l'article 39 de la Loi du 29 juillet 1881.
La doctrine se montre timide sinon timorée face au travail des journal istes
qUI rapportent ce qui se passe dans l'enceinte des tribunaux. Les rationalités
avancées en faveur de la publicité la plus large sont celles que nous avons
rencontrées dans d'autres pays. Emmanuel Derieux, par exemple, avance les
raisons suivantes:
Les avantages et justifications de la publicité des audiences
apparaissent si l'on envisage, à l'opposé, les inconvénients et dangers
d'une justice secrète et. en cela et pour cela, fort inquiétante pour le
respect des droits des personnes en cause.
La publicité des audiences contribue à mettre les autorités judiciaires
à l'abri des pressions ou de toute velléité d'abus. Publiques, de telles
pratiques ou attitudes pourraient être immédiatement dénoncées.
Chacun en est, pense-t-on, ainsi pratiquement automatiquement
dissuadé. La publicité des débats est considérée comme un facteur et
une des conditions de la confiance que les citoyens accorderont à
l'institution judiciaire et à ceux qui l'incarnent. C'est au nom du
peuple que la justice est rendue. Il paraît donc souhaitable que le
peuple puisse en être informé ;210
D'un même souffle, cet auteur ajoute toutefois:
À lire ou entendre certains comptes rendus d'audiences, on peut avoir
l'impression qu'il s'agit ainsi, avant tout, par ce qui y est dit, ou par
la façon de le présenter, de plaire au public,. de lui fournir une bonne
part de sensationnel,. de transformer les audiences en spectacles,. de
ne pas aller à l'encontre de ce que l'on croit être l'opinion
majoritaire ou, au moins, celle de ses propres lecteurs, auditeurs ou
206 Casso crim., 18 décembre 1962: Gaz. Pal.• 1963.1. 174; Casso crim., 16 janvier 1978 : Gaz. Pal. , 1978.1.274.
207 Casso crim., IOjuillet 1903: D..P. 1904, l, p. 446; Bull. crim., no. 253.
208 T.G.1. Paris (1 ,r, ch.), 20 décembre 1995 et T.G.1. Paris (17' ch), 5 février 1996 : Légipresse n°. l31. III. 54 ; T.G.I. Paris (17'
ch), 7 février 1997 : Légipresse n°. 142.111. 86.
209 T.G.1. Paris (17' ch), 7 février 1997: Légipresse nO. 142. lll.86.
210 DERIEUX, Emmanuel, « Les comptes rendus d'audience ", Légipresse nO. 110. Il..25, 26.
téléspectateurs ... sans doute très largement influencée sinon formée
par les informations et commentaires précédemment diffusés ; de
satisfaire, quelle qu'elle soit et quels qu'en soient les mobiles, la
curiosité du public, et d'accroître ainsi les retombées financières ... 211
C'est pourquoi, l'auteur appelle à l'adoption de règles déontologiques
strictes qui limiteraient les conséquences néfastes du traitement journalistique
actuel.
Ces diverses règles ne sont malheureusement pas les seules à s'appliquer.
D'autres lois régissent aussi ces questions, et d'autres régimes de normes disposent
aussi de recours qui peuvent être mis en œuvre pour la violation des règles sur ces
questions, ce qui ne simplifie pas la chose2 12. Nous allons maintenant examiner ces
diverses dispositions et régimes applicables en ces matières.
Le Code de procédure civile, le Code de procédure pénale et d'autres
lois
Le Code de procédure civile prévoit à ses articles 20 et 83 que la règle
applicable en matière civile est la publicité des procédures. Le Code pénal impose
la publicité des débats pour les Cours d'assises (aliicle 306), le Tribunal
correctionnel (article 400), les Cours d'appel (aIiicle 512), les Tribunaux de police
(article 535) et même la Cour de cassation (article 601). Dans ce dernier cas, des
exceptions sont cependant possibles.
La doctrine avance les arguments habituels en faveur de la publicité des
débats: la publicité constitue une garantie pour le justiciable et elle évite les
pressions indues des parties sur le juge. Comme le juge rend la justice au nom du
peuple, celui-ci doit pouvoir s'assurer que justice est effectivement rendue.
Si la publicité est la règle, des exceptions sont également prévues par les
articles des codes dont nous venons de parler. Ainsi, l'article 20 du Code de
procédure civile prévoit qu'il est nécessaire de procéder «en chambre du Conseil»
dans des affaires où il y aurait atteinte à la vie privée, si toutes les parties le
demandent ou s'il survient des désordres susceptibles de troubler la sérénité de la
justice.
211 Id., p. 27.
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En matière pénale, si les auditions de la Cour d'assises sont publiques, on
peut également procéder à hu is clos si «la publ icité est dangereuse pour l'ordre et
les mœurs ». Au Tribunal correctionnel, les audiences peuvent aussi procéder sans
présence du public, si le tribunal, par un jugement rendu publiquement, décide de
procéder à huis clos pour protéger l'ordre et les bonnes mœurs. L'ordonnance du 2
février 1945 relative à l'enfance délinquante interdit la publicité des audiences
concernant ces catégories de personnes, même par le livre, la radiophonie, la
cinématographie ou tout autre moyen.
La Loi du 11 juillet 1985 est cependant venue apporter un tempérament aux
interdictions d'enregistrement des procès, lorsque l'enregistrement de l'audience
est fait à des fins d'archives historiques de la justice. Dans de tels cas,
l'autorisation du tribunal est requ ise, on doit aussi requérir l'avis des parties et
l'enregistrement doit se faire à partir d'un point fixe. Pour pouvoir consulter cet
enregistrement, un délai de 20 ans doit s'écouler, sauf si une autorisation est
obtenue du ministre de la Culture, du ministre de la Justice et du garde des Sceaux.
Même après ce délai, il est interdit de diffuser ce document sans les autorisations
requises. La diffusion libre ne peut être faite qu'après 50 ans.
La Loi du 13 juillet 1990 est venue apporter un autre tempérament à ces
limitations, en permettant une diffusion des enregistrements des procès qui
concernent les crimes contre l'humanité. La diffusion est possible dès que le procès
a pris fin, avec les autorisations de ces mêmes ministres.
Quant aux décisions, la règle est aussi la publicité"I'. Ainsi, l'article 39 du
Code de procédure civile prévoit que les décisions sont prononcées «en séance
publique ». Il en est de même en matière pénale, comme le prévoient les articles
306 et 403 du Code de procédure pénale. En matière de délits de presse, le tribunal
peut ordonner la publication de son jugement. Toutefois, seul le journal condamné
peut y être astreint214 . Pour les jeunes délinquants, l'ordonnance du 2 février 1945,
à son article 14(5), exige que les noms des mineurs ne soient pas dévoilés. L'action
de la presse sur ces questions est délicate, car des poursuites en responsabilité
212 DERIEUX, Emmanuel, « Violence et médias. La réglementation de la violence dans les médias, entre éthique et droit H,
Légipresse n°. 121.[[1.63.
213 T.G.I. Paris, 20 mars 1956: J. C. P., 1956. n. 9449.
114 CA Versailles, 27 juin 1994, cité dans DERIEUX, Emmanuel, Droit de la Communication, op. cit., note 151, p. 451.
civile peuvent être engagées, si un dommage découle de la publication2l5 . Les
revues juridiques sont cependant autorisées à rapporter les causes matrimoniales216 .
F) Le secret de l'instruction
Il ne fait pas de doute que le secret de l'instruction constitue l'une des
principales et des plus controversées limitations au pouvoir de la presse d'accéder
et surtout de rappolier les éléments du processus judiciaire.
11 faut d'abord préciser que la règle ne s'applique pas in se auxjoumalistes.
Toutefois, la violation du secret de l'instruction par un membre de la presse
pourrait entraîner des poursuites pour complicité dans cette violation ou pour recel
de documents volés2l7 .
Rappelons ensuite les dispositions législatives pertinentes. L'miicle 11 du
Code de procédure pénale prévoit:
Saufdans les cas où la loi en dispose autrement et sans préjudice des
droits de la défense, la procédure au cours de l'enquête et de
l'instruction est secrète.
Toute personne qui concourt à cette procédure est tenue au secret
professionnel dans les conditions et sous les peines des articles 226-
13 et 226-14 du Code pénal.
La jurisprudence a délimité précisément les personnes qui «concourent» à
la procédure2l8 . Il s'agit des agents et auxiliaires de police et de justice: les
magistrats, officiers et agents de la police judiciaire, experts et greffiers. Le secret
de l'instruction ne concerne donc pas les avocats, qui sont cependant tenus au
respect du secret professionnel. Il ne touche pas non plus les personnes mises en
examen, les témoins et les parties civiles.
Il est aussi limité à ce qui se trouve dans le dossier de l'enquête et de
l'instruction. Ce que chacun peut constater est donc public. Il en est ainsi des
reconstitutions, des déplacements, convocations des témoins et audiences.
215 TG!, Paris, 12 décembre 1956: J. C. P. 1957. II. 9707
216 CA, Paris, 12janvier 1973: J. C. P. 1973. II. 17369.
217 Casso crim., 13 mai 1991 : Légipresse na. 85. III. 106; CA Bordeaux ch. ace., 29 mars 1994, Légipresse n°.115. III. 143.
218 TG!, Paris, 31 août 1973 : J. C. P. 1974. II. 17714.
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Le secret de l'instruction fait l'objet de controverses passionnées. Pour les
uns, il est essentiel à la bonne marche de l'enquête, à la protection des personnes
mises en cause. Il n 'y a, pour ces commentateurs, aucune urgence de couvrir ces
événements. Seule une curiosité malsaine peut l'exiger, le plus souvent dictée par
l'intérêt financier et commercial des médias en mal de sensationnalisme2l9 . Mieux
encore, pour certains juristes, la justice est la seule ayant la légitimité nécessaire
pour examiner ce type de problème, car elle est la seule à pouvoir « faire fi des
exigences de l'actualité comme des intérêts commerciaux », elle seule pouvant
consacrer à la recherche de la vérité le temps nécessaire « afin que s'estompe la
comédie des choses et des hommes ». En définitive, le paradigme journalistique
défend le vieux «rêve d'une démocratie directe susceptible de livrer à tous un
accès immédiat à la vérité, naturellement appréhendable en trois minutes ou deux
colonnes ». Pour ces auteurs, il faut signaler les dangers associés à ces
conceptions:
(... ] (Cette) pseudo-démocratie d'opinion dans laquelle les médias
façonneraient, sans contre-pouvoir institutionnel, refusé comme
illégitime par principe, ni contrôle, refusé comme totalitaire par
nature, une vérité publique par l'intermédiaire d'une actualité réduite
à un tourbillon de péripéties, artificiellement construite dans la
surenchère des révélations. 220
L'adoption de telles conceptions consacrerait la confusion entre
l'information et le document, privilégierait l'actualité spectacle et développerait un
voyeurisme irresponsable et un « apolitisme zappeur»
À l'inverse, d'aucuns avancent que la publicité est essentielle pour que l'on
puisse examiner le travail de la police et de la justice. Cet examen est nécessaire
pour protéger tant les droits des individus que pour éviter les risques d'arbitraire et
assurer une bonne administration de la justice. Par ailleurs, on avance que, de toute
façon, le secret ne s'applique pas à toutes les personnes, qu'il est la cause de
rumeurs et de demi-vérités plus dommageables encore pour une saine
administration de la justice, que la publicité des procédures peut aider à résoudre
des crimes, comme le prévoit d'ailleurs les articles 38 et 39 de la Loi du 29 juillet
1881, et que le secret sert souvent à couvrir les agissements suspects des pol iticiens
219 T.G.I. Nancy, 9 juillet 1964: D, 1966, J, 47.
220 LESCLOUS, Vincent et MARSAT, Claire, « Comme si de la révélation dépendait la vigilance de la démocratie 1 », (1998) 1a
Droit Pénal 17.
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en vue. Certains auteurs ont donc suggéré qu'il soit tout simplement remplacé par
les règles déontologiques des professionnels de l'information. L'évolution récente
de la jurisprudence permet cependant au journaliste qui rapporte des faits qui
peuvent être associés aux éléments du dossier de l'instruction de plaider la bonne
foi et le «souci légitime d'information », surtout s'il s'agit de personnages publics,
, d" h ' d . 721et consequemment ec apper a une con amnatlon- .
La loi sur la présomption d'innocence
Les lois du 4 janvier et du 24 août 1993 sont venues ajouter un article au
Code civil français. Il s'agit du nouvel article 9.1. Il se lit ainsi:
Lorsqu'une personne placée en garde à vue, mise en examen ou
faisant l'objet d'une citation à comparaître en justice, d'un
réquisitoire du Procureur de la République ou d'une plainte avec
constitution de partie civile, est, avant toute condamnation, présentée
publiquement comme étant coupable de faits faisant l'objet de
l'enquête ou de l'instruction judiciaire, le juge peut, même en référé,
ordonner l'insertion dans la publication concernée d'un communiqué
aux fins de faire cesser l'atteinte à la présomption d'innocence, sans
préjudice d'une action en réparation des dommages subis et des
autres mesures qui peuvent être prescrites en application du nouveau
Code de procédure civile et ce, aux frais de la personne, physique ou
morale, responsable de l'atteinte à la présomption d'innocence. 222
À la lecture de cette disposition, on se rend compte que la protection de la
loi s'étend non seulement aux personnes mises en examen, mais aussi aux
personnes qui se sont constituées parties civiles et à celles qui sont, pour le
moment, étrangères à toute procédure. Le fait d'annoncer une inculpation
imminente constituerait d'ai lIeurs une diffamation ouvrant les recours appropriés
en la matière223 . Comme on l'a vu précédemment, la divulgation du casier
judiciaire antérieur constituerait aussi un délit. Par ailleurs, dans la divulgation des
faits ayant conduits à l'inculpation, le journaliste doit faire preuve de prudence,
utiliser le conditionnel puisque les faits n'ont pas encore été jugés, et éviter les
221 Tribunal corr. de Lyon (6e ch.), 5 juillet 1994 : Légipresse n°. 134.1.98.
222 Sur l'interprétation de cette disposition, consultez les arrêts suivants: T.G.!. Lille, 22 février 1993 ; T.G.!. Nice, 9 mars 1993 ;
T.G.!. Nice, 18 mars 1993 Légipresse n°. 100.HI.37 ; CA Rouen, 20 septembre 1993, Légipresse n°. 107.III.l54; Casso civ., 6
mars 1996: Légipresse n°. 13 1.III.58 ; T.G.1. Paris, 25 août 1997: Légipresse n°. 146.m.151.
223 T.G.!. Paris (l7e ch), 10 décembre 1993 : Gaz. Pal. 1994.1, somm. p. 216.
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formules outrancières et sensationnelles224 . Précisons encore que ces dispositions
sont appl icables autant à la presse écrite qu'aux médias audiovisuels.
Dans les faits, deux mécanismes sont offerts à la personne concernée. Le
premier est l'exercice du droit de réponse. Le second est l'insertion forcée du
communiqué.
En ce qui a trait aux délais de prescription, pour exercer le droit de réponse
prévu par l'article 13 de la Loi du 29 juillet 1881, il ya réouverture du droit et un
nouveau délai de trois mois est accordé, suite au prononcé du non-lieu (relaxe ou
acquittement définitif). La même règle régit le droit de réponse qui s'applique, eli
veliu des lois afférentes, au secteur de l'audiovisuel.
L'insertion du communiqué se fait à la demande des intéressés et suivant
l'ordonnance du juge. Un délai de prescription de trois mois existe aussi en cette
matière avec réouverture lorsque la personne n'est plus mise en cause (Loi du 29
juillet 1881, article. 65-1 et 65-2). Selon les dispositions des articles 177-1 et 212-1
du Code pénal, tant le juge d'instruction que le juge en chambre peuvent
l'ordonner. Le but de ce communiqué est donc de faire cesser les atteintes à la
présomption d'innocence.
Une action pénale en diffamation ou un recours civil en dommages et
intérêts est également possible. En matière de diffamation 1iée aux manquements à
la présomption d'innocence, la bonne foi du journal iste ne saurait constituer une
excuse, contrairement aux règles généralement applicables en matière de
diffamation225•
Le régime de responsabilité pénale
Le régime de responsabilité pénale appl icable en matière de délits de presse
à l'égard de la magistrature est celui de la responsabilité « en cascades ».
224 T.G.!. Paris (lere ch.), 20 février 1985: Gaz. Pal. 1985.1 somm. p. 185; T.G.!. Paris w'e ch.), 5 janvier 1994: Gaz. Pal.
1994.2.605 n°. 249, p. 42; T.G.!. Nancy, 26 juin 1986 : Gaz. Pal. 1987.123 ; Casso crim., 22 octobre 1996 : Légipresse n°. 138.II1.1.
225 CURTIL, Christian, « Quelques réflexions sur les médias et les procédures judiciaires », Gaz. Pal. , 16 et 17 décembre 1998, p.
2.
G) La protection des sources journalistiques
Si la revendication des joumalistes de se voir accorder une protection
contre le dévoilement de leurs sources est fort ancienne, elle ne trouva de
satisfaction patiielle que fort récemment. En effet, la Charte des devoirs du
joumaliste, adoptée en 1918, proclamait qu'un journaliste digne de ce titre «garde
le secret professionnel ». Cette prise de position fut réaffirmée en 1971 dans la
déclaration commune adoptée à Munich par divers syndicats de journalistes
européens, alors qu'on fit du respect du secret professionnel et de la confidentialité
des sources un devoir essentiel à l'exercice de la profession.
En France comme ailleurs dans le monde, ces principes heurtaient de front
diverses dispositions du Code pénal qui faisaient de la divulgation d'informations
pertinentes à la solution d'affaires criminelles une obligation formelle s'appliquant
aux journalistes comme à toutes autres personnes. Par ailleurs, les officiers de
pol ice judiciaire pouvaient, dans le cadre de leur mandat, procéder aux
perquisitions et saisies nécessaires.
Selon Emmanuel Derieux, comme c'est souvent le cas en France, une
bonne distance séparait toutefois la norme des faits, les juges se montrant la plupart
du temps soucieux de ne pas porter indüment atteinte à la liberté cie la presse et des
autres médias226 . Toutefois, le pouvoir n'a pas hésité à exiger le dévoilement des
sources lorsque les intérêts de l'État furent menacés par cles activités terroristes ou
le grand banditisme.
L'adoption de la Loi du 4 janvier 1993 est venue app0l1er une certaine
protection aux joumalistes en ajoutant au Code de procédure pénale les articles 56-
2 et 109 (2). Le premier dispose que:
Les perquisitions dans les locaux d'une entreprise de presse ou de
communication audiovisuelle ne peuvent être effectuées que par un
magistrat qui veille àce que les investigations conduites ne portent
pas atteinte au libre exercice de la profession de journaliste et ne
constituent pas un obstacle ou n'entraînent pas un retard injustifié à
la diffusion de l'information.
Quant au deuxième alinéa de l'article 109 du même code, il prévoit:
226 DERlEUX, Emmanuel, « Le droit au secret des sources d'information en droit français », Légipresse nO. 149.II.17.
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Tout journaliste, entendu comme témoin sur des informations
recueillies dans l'exercice de son activité, est libre de ne pas en
révéler l'origine.
Bien que certains auteurs aient vu dans l'adoption de ces dispositions un
pas en avant important et une réponse positive aux revendications des
journal istes227 , d'autres se montrent beaucoup plus circonspects. Les critiques
adressées par la doctrine à ces dispositions peuvent être résumés sous plusieurs
chefs. Prem ièrement, les notions larges util isées par le législateur à l'égard des
perquisitions, comme« le libre exercice de la profession» ou le « retard injustifié»
pourront faire l'objet d' interprétations étroites peu favorable à la 1iberté de presse.
De plus, les perquisitions ne sont pas interdites et aucune référence n'est faite à la
nature des crimes pour lesquels une perquisition peut être légalement faite, ce qui
laisse une large marge de manœuvre aux autorités judiciaires pour mener de telles
perquisitions. Deuxièmement, quelle garantie réelle apporte la présence d'un
magistrat lors des perquisitions? Troisièmement, comme la loi ne définit nullement
ce qu'il faut entendre par une entreprise de presse et de communication
audiovisuelle, qui pourra, en définitive, bénéficier de la protection de la loi ?
Quatrièmement, quelle conciliation pourra être faite entre les dispositions générales
du Code de procédure pénale obligeant le témoignage de toute personne, y inclus
les journal istes, et celles leur permettant de ne pas dévo i1er leurs sources ?
Cinquièmement, ne pourra-t-on pas obvier aux difficultés que poseront les
nouvelles dispositions en matière de témoignage des journal istes en les convoquant
non comme témoins, mais comme parties au délit (comme complices ou comme
auteurs du délit de recel d'information).
À ce jour, la jurispmdence ne permet pas de répondre à ces questions. En
fait, dans les quelques affaires récentes où le secret des sources fut invoqué, les
tribunaux ont préféré s'appuyer sur les dispositions de la Convention européenne et
sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme pour trancher le
litige en faveur des journalistes, plutôt que sur les dispositions de la loi interne228 .
227 AUVRET, Dominique,« Le journalisme d'investigation selon la Convention européenne des droits de l'homme », p. 36.
228 T.G.1. Paris (l"ch), 25 juin 1997: Légipresse n°. 146.1I1.140; T.G.I. Paris (l '0 ch.), 22 octobre 1997, Légipresse n°. 149.11.22.
Chapitre V) LE DROIT CANADIEN D'ACCÉDER AUX
AUDIENCES DES TRIBUNAUX ET DE RENDRE COMPTE DE CE
QUI S'Y PASSE
Section 1) Introduction
Nous allons maintenant examiner comment, au Canada, la liberté d'expression et
l'administration de la justice peuvent s'affronter dans l'articulation différenciée de leurs valeurs et
traditions singulières.
Ici encore, nous demeurerons fidèles à la démarche historique générale que nous avons suivie
jusqu'à maintenant. C'est ainsi que nous examinerons les normes juridiques antérieurement à
l'adoption de la Charte canadienne des droits et libertés (Section 2), pour nous pencher ensuite sur
les décisions de la Cour suprême du Canada qui ont examiné ces questions jusqu'à ce jour (Section
3). Nous compléterons notre examen par une étude de la jurisprudence récente des tribunaux
inférieurs qui ont dû résoudre des conflits de droits sur des questions n'ayant pas encore fait l'objet
de détermination par le plus haut tribunal du pays, et où, conséquemment, on peut considérer que le
droit n'est pas encore clairement fixé (Section 4).
D'entrée de jeu, nous devons toutefois marquer clairement les limites de notre étude. D'abord,
il faut souligner que si la plupart des lois québécoises et canadiennes contiennent des dispositions
prévoyant la publicité des procédures contentieuses entreprises sous leur emprise, nous ne saurions
les examiner toutes, l'exercice serait par trop répétitif et superfétatoire. Ensuite, parce que l'exercice
de comparaison des normes juridiques existantes à l'échelle internationale, que nous avons mené
jusqu'à maintenant, nous interdit d'aller très au-delà de l'examen des normes applicables en matière
de droit public. Finalement, nous concentrerons principalement notre examen au droit public parce
que c'est dans ce secteur spécifique du droit que le conflit entre la liberté d'expression et
l'administration de la justice trouve son expression la plus épurée et la plus significative. De façon
plus spécifique encore, nous nous attarderons particulièrement sur les dispositions du Code criminel
qui régissent la mise en liberté par voie judiciaire, l'enquête préliminaire et le procès lui-même. Ce
choix qui, comme toute option intellectuelle, présente une part d'arbitraire, nous a semblé justifié par
le fait que c'est à partir de la mise en accusation que se révéleront, avec le plus de force, les
arguments en faveur et à l'encontre de l'accès du public et des médias au processus pénal, et où la
dynamique des droits contradictoires s'anime et nous révèle les valeurs sous-jacentes aux règles
juridiques elles-mêmes. Nous utiliserons dans la section qui examine le droit antérieur à l'adoption de
la Charte les références aux dispositions du Code criminel canadien en mentionnant les articles
d'alors qui traitaient de ces questions. Nous montrerons, le cas échéant, l'évolution législative des
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normes dans la période ultérieure et ferons alors référence aux dispositions actuelles qui touchent ces
questions.
Il nous faut aussi dire quelques mots des difficultés que sous-tend notre division actuelle de la
matière abordée ici. En effet, le présent chapitre aborde la question de l'accès des citoyens et de la
presse aux audiences des tribunaux et leur capacité de rendre compte de ce qui s'y passe, alors que
nous aborderons ultérieurement la capacité des citoyens et des journalistes de critiquer les juges et
leurs décisions, et, finalement, celui des journalistes de protéger leurs sources l . Cette division vise à
montrer les spécificités des règles afférentes à ces divers droits, mais, en même temps, elle présente
l'inconvénient de devoir parfois répéter les rationalisations avancées en faveur des solutions retenues,
alors qu'elles sont sinon identiques, tout au moins forts similaires.
Une autre difficulté, plus fondamentale encore, tient aux protagonistes en cause eux-mêmes. En
effet, la magistrature canadienne, comme composante essentielle de l'État canadien, s'est vue
octroyer, par l'adoption de la Charte canadienne des droits et libertés, le pouvoir et l'obligation de
régler les conflits de droits présents dans notre société. C'est donc elle qui doit établir « la hiérarchie
des valeurs sociales, politiques et économiques des canadiens », pour reprendre l'expression du
professeur Dale Gibson2. Or, dans une large mesure, les juges définiront les normes qui
s'appliqueront à leur propre situation sans que la retenue judiciaire ou qu'une attitude timorée et
faussement contrite, découlant, en principe, de la souveraineté parlementaire ou du manque de
courage politique, ne puisse servir de justification. Leur capacité de convaincre la population et le
monde juridique de la justesse de leurs arguments est donc au cœur même de la légitimation de leurs
décisions.
1 Voir infra, Chapitre VI.
2 GIBSON, Dale, « L'interprétation de la Charte canadienne des droits et libertés, considérations générales », dans BEAUDOIN, Gérald-A. et
TARNOPOLSKY, Walter (dir.), Charte canadienne des droits et libertés, 1cr, édition, Montréal, Wilson & Lafleur/ Sorej, 1982,31-48, p. 34.
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Section 2) Le droit d'accéder aux audiences des tribunaux et de rendre compte de
ce qui s'y passe avant l'adoption de la Charte canadienne des droits et libertés
A) Le Code criminel canadien, son évolution historique et les rationalisations tirées de
l'évolution législative
a) Le p"ocès public
Avant l'adoption de la Charte canadienne des droits et libertés, l'énoncé du pnnCIpe du
caractère public des procès et les principales exceptions à la règle se retrouvaient aux articles 442.(1)
et 442.(2) du Code criminel canadien. Ces articles se lisaient ainsi:
442. (1)Les procédures dirigées contre un prévenu doivent avoir lieu en audience publique,
mais lorsque le juge, le magistrat ou le juge de paix qui préside, est d'avis qu'il est dans
l'intérêt de la moralité publique, du maintien de l'ordre ou de la bonne administration de la
justice, d'exclure de la salle d'audience l'ensemble ou l'un quelconque des membres du
public, pour toute ou partie de l'audience, il peut l'ordonner ainsi.
442.(2)Lorsque l'inculpé est accusé d'une irifraction visée à l'article 246.4 et que le
poursuivant ou le prévenu en fait la demande en vertu du paragraphe (1), le juge qui
préside le procès, le magistrat ou le juge de paix doit, si aucune ordonnance n'a été rendue
à la suite de cette demande, en exposer les motifs en faisant appel aux circonstances de
l , , 3espece, ,
442. (3) Lorsqu'une personne est accusée d'une irifraction visée à l 'article246.4, le juge qui
préside le procès, le magistrat où le juge de paix peut, ou si le plaignant ou le poursuivant
lui en fait la demande, doit rendre une ordonnance enjoignant de ne pas publier dans un
journal ou de ne pas diffuser à la radio ou à la télévision l'identité du plaignant ou des
renseignements qui permettraient de la découvrir.
442, (3.1) Le juge qui préside le procès, le magistrat ou le juge de paix doit, à la première
occasion raisonnable, aviser le plaignant de son droit de demander une ordonnance en
vertu du paragraphe (3).
Avant d'examiner les rationalisations données par les tribunaux à ce principe, de même que la
portée des exceptions, nous allons d'abord examiner les justifications que le législateur lui-même a
avancées, en retraçant les grandes étapes de l'évolution législative de cette disposition.
Le premier Code criminel canadien adopté en 18924 contenait deux dispositions traitant du
caractère public des procès et de la publicité des procédures. Les articles 550 et 794 prévoyaient:
550. Le procès de toute personne apparemment âgée de moins de seize ans aura lieu, autant
que la chose paraîtra convenable et praticable, sans publicité et séparément et à part de
ceu.'C des autres accusés, et à des heures convenables qui seront désignées et fixées à cet
effet.
3 Les infractions visées à l'article 246.4 sont les suivantes: inceste, grossière indécence, agression sexuelle, agression sexuelle armée, menaces à
une tierce personne ou infliction de lésions corporelles, agression sexuelle grave.
455-56 Victoria c. 29
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794. Toute cour tenue par un magistrat pour les fins de la présente partie sera publique.
Le caractère public de l'ensemble des procédures judiciaires criminelles n'est donc pas
clairement affirmé puisqu'il doit être déduit, par un raisonnement a contrario, de l'exception traitant
des jeunes accusés ou des procédures applicables en matière d'instruction sommaire des crimes, à
laquelle réfère l'expression « la présente partie ». C'est donc d'abord en vertu des traditions
prétoriennes issues de la cornmon law que le caractère public des procès sera affirmé. Toutefois, dès
l'année 1900, dans une loi modifiant le Code crimineZS, le législateur introduira une disposition qui
codifie au moins en partie les principes de corn mon law en la matière. Elle se lit ainsi:
550. (1) Au procès de toute personne accusée d'infraction à l'un des articles qui suivent,
savoir: Deux cent deux, deux cent trois, deux cent quatre, deux cent cinq, deux cent six,
deux cent onze, deux cent douze, deu...'C cent treize, deux cent quatorze, deux cent quinze,
deux cent seize, deux cent dix-sept, deux cent dix-huit, deux cent dix-neuf, deux cent vingt,
deux cent vingt-nel(f, en tant qu'il se rapporte aux maisons de débauche, deux cent trente-
neLif, en tant qu'il se rapporte à l'alinéa i) de l'article deux cent trente huit, deux cent
quatre-vingt-douze, deux cent quatre-vingt-treize, deux cent quatre-vingt-dix-neuf, trois
cent, trois cent quatre, trois cent cinq, trois cent six, trois cent treize et trois cent quatorze,
ou accusée de conspiration ou de tentative de commettre une telle infraction ou de
complicité après le fait dans une telle infraction, la cour ou le juge ou le juge de paix peut
ordonner que le public ait à évacuer la chambre ou l'endroit où siège le tribunal durant le
procès.
550. (2) Cet ordre peut être aussi donné dans tout autre cas où la cour, le juge ou le juge de
paix est d'avis que l'intérêt de la morale publique le demande.
550. (3) Rien dans le présent article ne doit s'interpréter, ni par induction ni autrement, de
façon à restreindre le pouvoir possédé jusqu'ici en vertu du droit coutumier, par le juge ou
par le fonctionnaire qui préside une cour, d'exclure le public de la salle d'audience,
lorsqu'il trouve cette exclusion nécessaire ou à propos.
La très longue liste d'infractions visées par cet article à la formulation étrange réfère à des
crimes à caractère sexuel: sodomie, inceste, actions indécentes, grossière indécence, séduction de
jeunes filles, corruption de femmes ou d'enfants, commerce chamel, défloraison, rapport sexuel avec
une idiote, tenue d'une maison de prostitution, crimes de vagabonds, libertins, désœuvrés et
débauchés, atteinte à la pudeur, viol, avortement, enlèvement d'une femme pour la connaître
sexuellement, etc.
Bien que sur le plan juridique les débats parlementaires ne fassent pas autorité, voici comment
le Solliciteur général de l'époque devait justifier cet amendement, lors du débat sur le projet de loi à
la Chambre des communes:
M Bergeron: En vertu de la loi actuelle, le juge n 'a-t-il pas le droit de faire évacuer la
salle s 'il le désire. Que veut dire cet article?
Le Solliciteur général: Comme le sait l'honorable député (M Bergeron), les séances des
tribunaux sont ouvertes au public, mais en vertu de l'article 550 le procès des personnes
5 63-64 Victoria c. 46, art. 3.
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âgées de moins de16 ans devra, autant que possible avoir lieu à huis clos. Notre intention
est d'étendre les dispositions de l'article 550 aux cas mentionnés dans l'article 558. Dans
les procès pour outrages à la pudeur, et autres procès de cette nature, le juge sera libre de
déclarer que les séances du tribunal ne seront pas publiques et de dire qui pourra être
présent.
M Bergeron: J'ai déjà vu les juges exercer ce pouvoir à Montréal. Ne l'ont-ils
aujourd'hui?
Le Solliciteur général: Je ne le crois pas. Je me rappelle un procès célèbre qui s'est
déroulé à Québec, au cours duquel le juge a limité l'espace de la salle d'audience auquel le
public avait accès. Je crois qu'il avait ce pouvoir, mais il a déclaré qu'il ne pouvait pas
faire davantage, et je suis certain qu'il awtit raison.
M Bergeron: A tout événement, cette disposition ne causera aucun tort, puisque tout est
laissé à la discrétion dujuge.
Le Solliciteur général: Je crois qu'elle est très sage. 6
Il faut dire que lors de l'adoption du Code criminel de 1892, la Chambre des communes,
transformée en comité plénier à la deuxième lecture, n'avait aucunement discuté du caractère public
ou non des procès, se contentant d'adopter sans discussions l'aIticle 5507.
Comme on peut le voir, à l'aube du XXe siècle, deux principes ressortent principalement des
dispositions législatives qui régissent l'accès du public ou des journaux au processus pénal: la
protection de la morale publique et une très large discrétion judiciaire pour disposer des litiges liés à
la publicité des procédures.
En remontant, même sommairement, le cours de l'évolution législative, on se rend compte que
la situation est demeurée à peu près inchangée jusqu'à la réfonne du Code criminel de 1953-1954. En
effet, les statuts révisés de 19068 reprennent les mêmes dispositions, mais aux articles 644, 645 et
787. Les statuts refondus de 19279 reprennent aussi le même texte. L'article 714 dudit Code est
cependant formulé ainsi:
714. La salle ou le local où siège le juge de paix pour entendre et instruire toute plainte ou
dénonciation est censée une cour publique, accessible au public eu égard au nombre de
personnes qu'elle peut contenir commodément.
Ces diverses dispositions ne subiront aucune mod ification entre 1927 et 1953-1954. L'article
428 du Code criminel qui sera adopté lors de cette refonte ne fera l'objet d'aucun débat à la Chambre
des communes lO, les parlementaires l'adoptant tel quel. L'article 428 du Code criminel est alors
formulé ainsi:
428.Lorsqu 'un prévenu est une corporation, ou est ou paraît être âgé de seize ans ou plus,
son procès doit avoir lieu en audience publique, mais lorsque la cour, le juge, le juge de
paix ou le magistrat, selon le cas. est d'avis qu'il est dans l'intérêt de la morale publique,
6 Chambre des communes, Journal des débats, 14 mai 1900, p. 5274-5275.
7 Chambre des communes, Journal des débats, I3 juin 1892, p. 3733.
'S.R.C. 1906 c. 146, art. 644, 645, 787.
9 S.R.C. 1927 c. 36, art. 644, 645, 714.
JI) Chambre des communes, Journal des débats, 1953-1954, vol. 3. p. 2661
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du maintien de l'ordre ou de la bonne administration de la justice d'exclure de la salle
d'audience l'ensemble ou l'ùn quelconque des membres du public, il peut en ordonner
. . Il
aznsl.
Il faudra attendre vingt ans pour que le Parlement adopte un nouveau texte, dont le contenu se
rapprochera de celui en vigueur lors de l'adoption de la Charte. Le Code criminel portera alors à son
article 442.(1) que« [l]es procédures dirigées contre un prévenu qui est une corporation ou une
personne âgée ou paraissant âgée d'au moins seize ans doivent avoir lieu en audience publique ». Le
juge pouvant, pour les mêmes motifs qui apparaissaient à l'ancien article, exclure « pour toute ou
partie de l'audience »12.
Mais la refonte tire son importance du fait de l'introduction des articles 442.(2) et 442.(3) qui,
en plus de reprendre une partie des rationalisations des anciennes dispositions du Code (protection de
la morale publique), en ajoutent maintenant d'autres (permettre aux victimes de témoigner, obtenir la
condamnation des auteurs des crimes et délits, etc.). C'est du moins ces motifs qui seront développés
par les juges qui examineront ces dispositions.
Le demier amendement à l'article 442.(1) avant l'adoption de la Charte date du début des
années 1980 et a été introduit dans le cadre de la réforme de la Loi sur les jeunes délinquants,
devenue alors la Loi sur les jeunes contrevenants l3 •
Ainsi donc, les justifications tirées de l'histoire législative et des débats parlementaires, de
même que la formulation du texte, nous permettent de voir les axes principaux des rationalisations
que le législateur avait en tête en adoptant le texte de l'article 442.(1). Toutefois, les contours précis
des notions de « morale publique », de « bonne adm in istration de la justice », d' « ordre» , de même
que les principes philosophiques et les conceptions idéologiques qui les sous-tendent, ne sont pas, à
proprement parler, révélés par leur simple formulation. La jurisprudence nous permettra de lever
quelque peu le voile sur ces différents concepts.
b) La mise en liberté par voie judiciaire et les ordonnances de non-publication
Les dispositions touchant la mise en liberté par voie judiciaire constituent sans doute l'un des
principaux obstacles que rencontre la presse dans sa capacité de couvrir les activités judiciaires.
Rappelons d'abord les dispositions pertinentes du Code criminel canadien à ce moment.
L'article 457.2 (1) énonce:
1\ S.c. 1953-1954, c. 51, art. 428.
12 S.c. 1974-1975- 1976, c. 93, art. 44.
13 s.e. 1980-1981-1982-1983, c. 110, art. 74.
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457.2 (1) Lorsque le poursuivant ou le prévenu à l'intention de faire valoir des motifs
justificatif, aux termes de l'article 457, il doit le déclarer au juge de paix et le juge de paix
peut et doit, sur demande du prévenu, avant le début des procédures en vertu de cet article
ou à tout moment au cours de celles-ci, rendre une ordonnance enjoignant que la preuve
recueillie, les renseignements fournis ou les observations faites et, le cas échéant, les
raisons données ou devant être données par le juge de paix, ne soient publiés dans aucun
journal ni radiodiffusés,
a) si une enquête préliminaire est tenue, tant que le prévenu auquel se rapportent les
procédures n'aura pas été libéré, ou,
b) si le prévenu auquel se rapportent les procédures subit son procès ou est envoyé pour
subir son procès. tant que le procès n'aura pas prisjin.
On remarquera tout d'abord que le Code ne laisse voir aucune justification aux règles qu'il
énonce. Nous allons donc, comme pour le procès public, recourir à l'histoire législative et aux débats
parlementaires pour tenter de comprendre les fondements de ces diverses limitations aux droits de la
presse.
Cette disposition législative est relativement récente, car ce n'est qu'en 1969-1970, lors de la
deuxième session de la 28e législature, qu'elle fut introduite dans le projet de loi C-220. En fait, elle
s'inscrivait dans le cadre d'une réforme plus large du cautionnement, de ses modalités et conditions
d'obtention.
Voici d'ailleurs les textes du projet de loi et de loi finalement adoptée:
Projet de loi C-220
445c.(1) Lorsque le poursuivant a l'intention d'invoquer des motifs aux termes du
paragraphe (1) de l'article 445a, il doit le déclarer au juge de paix et le juge de paix peut,
avant le début des procédures en vertu de cet article ou à tout moment au cours de celles-ci,
rendre une ordonnance enjoignant que la preuve recueillie au cours des procédures, ne soit
publiée dans aucun journal ni radiodiffusée,
a) si une enquête préliminaire est tenue, tant que le prévenu auquel se rapportent les
procédures n'aura pas été libéré, ou,
b) si le prévenu est jugé ou renvoyé pour subir son procès, tant que le procès n'aura pas
prisjin.
Lois de 1970-1971 c. 2 (2e supp.) article 5 :
457.2 (1) Lorsque le poursuivant a l'intention de faire valoir des motifs justificatifs aux termes
du paragraphe 457(1), il doit le déclarer aujuge de paix et le juge de paix peut, avant le début
des procédures en vertu de cet article ou à tout moment au cours de celles-ci, rendre une
ordonnance enjoignant que la preuve recueillie, les renseignements fournis ou les observations
faites et. le cas échéant. les raisons données ou devant être données par le juge de paix. ne
soient publiés dans aucun journal ni radiodiffusés,
a) si une enquête préliminaire est tenue, tant que le prévenu auquel se rapportent les
procédures n'aura pas été libéré, ou,
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b) si le prévenu auquel se rapportent les procédures subit son procès ou est renvoyé pour subir
, l" . fi 14son proces, tan! que e proces n aura pas pris m.
On remarquera que le texte subit deux modifications qui sont relativement importantes. D'une
part, les motifs que le poursuivant peut faire valoir doivent être de l'ordre d'une justification. D'autre
part, la portée de l'exclusion est élargie de façon considérable et couvre des éléments qui dépassent la
simple preuve.
Le projet de loi, après l'exposé traditionnel du ministre de la Justice (à l'époque John Turner), qui
n'aborde à aucun moment la question de la publicité des procédures l5 , passa en deuxième lecture. Un
seul député, Gordon L. Fairweather, interviendra alors sur cette question, mais pour souligner la prise de
position de l'Association des juges du Québec en faveur de l'absence de publicité autour du nom même
des accusés, et souhaitant que le Comité permanent de la Justice et des questions juridiques examine
. 16
cette questIOn .
La consultation de procès-verbaux du Comité permet de constater qu'à aucun moment il ne s'est
penché sur la question de la publicité des procédures, ni n'a recommandé les modifications qui vont
finalement apparaître au texte de la 10i l7 .
La troisième lecture sera franchie dès le mois de mars 1971.
Le texte sera de nouveau modifié, par une loi de 1975, sans, encore une fois, qu'aucun débat
n'aborde la question de la publicité des procédures, et sans qu'aucune rationalisation ne soit fournie l8 .
Le texte compOlie alors toutefois des différences appréciables avec le premier texte de loi en ce
qu'il permet au prévenu, et pas seulement au poursuivant, de réclamer l'ordonnance de non-publication
et que, dans ce cas, il enlève toute discrétion au juge qui tient l'audience. Comme on le verra,
l'obligation impérative prévue par cette disposition soulèvera des difficultés quand il faudra évaluer sa
compatibilité avec la Charte canadienne des droits et libertés. Mais n'anticipons pas.
c) L'enquête préliminaire
Plusieurs articles du Code criminel canadien en vigueur à cette époque concernent, en ce qui à trait
à l'enquête préliminaire, l'accès du public et des médias aux salles d'audience ou la publication
d'information sur ce qui s'y déroule.
L'article 465.(1) j) énonce:
465. (1) Un juge de paix agissant en vertu de la présente Partie peut
14 Nous soulignons, afin de faire apparaître les différences avec le projet de loi.
15 Chambre des communes, Journal des débats, 5 février 1971, p. 3109 et suiv.
16 Chambre des communes, Journal des débats, 5 février 1971, p. 3132.
17 Comité permanent de la Justice et des questions juridiques, 3e session, 28~ législature, 1970-1971, fascicules 8-9-10-11.
18 S.C. 1974-1975-1976, c. 93, art. 48.
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j) Ordonner que personne, autre que le poursuivant, le prévenu et leurs avocats, n'ait accès cl
la salle ou se tient l'enquête, ou n y demeure, lorsqu'il lui paraît que les fins de la justice
seront ainsi mieux servies; et
k) Régler le cours de l'enquête de toute manière qui lui paraît désirable et qui n'est pas
incompatible avec la présente loi.
L'article 467.(1), quant à lui, prévoit:
467. (1) Avant qu'il ne commence à recueillir la preuve lors d'une enquête préliminaire, le juge
de paix qui tient l'enquête doit, si demande lui est faite par le prévenu ou, lorsqu'il y a plus
d'un prévenu, par n'importe lequel d'entre eux, rendre une ordonnance prescrivant que la
preuve recueillie lors de l'enquête ne devra être publiée dans aucun journal ni être révélée
dans aucune émission
a) avant le moment ou le prévenu qui afait cette demande aura été libéré, ou
b) avant le moment où, si le prévenu qui a fait cette demande est renvoyé pour subir son
procès ou astreint à passer en jugement, le procès aura pris fin.
L'article 470.(2), lui, énonce:
470. (2) Quiconque publie dans un journal ou radiodiffuse un rapport portant qu'un aveu ou
une confession a été présenté en preuve à une enquête préliminaire, ou un rapport indiquant la
nature de quelque semblable aveu ou confession ainsi présenté en preuve, sazif
a)
si l'accusé a été libéré, ou
b)
quand l'accusé a été renvoyé pour subir son procès, si le procès a pris fin
est coupable d'une infraction punissable sur déclaration sommaire de culpabilité.
Comme on peut le constater, à la lecture de ces trois articles du Code criminel canadien en
vigueur à cette époque, si, pour une ordonnance de huis clos, le juge doit être convaincu que cela sert
« les fins de lajustice », il n'y a aucune rationalisation donnée par les textes dans les autres cas.
En second lieu, on peut aussi constater que l'article 467.(1) reprend, en substance, les
dispositions de l'article 457.2 (1) et vise les mêmes objectifs que celui-ci, mais dans les cas où l'accusé
est remis en liberté après son arrestation en attendant son enquête préliminaire.
L'article 470.(2) dispose d'autorité que, même en l'absence d'une requête de l'accusé
réclamant une ordonnance de non-publication lors de l'enquête préliminaire, les joumalistes doivent
s'abstenir de publier les éléments mentionnés dans cet article. La justification de cette limitation découle
ou peut être déduite des dispositions du Code criminel qui exigent qu'un voir-dire soit tenu au procès
pour examiner le caractère volontaire ou non d'un aveu ou d'une confession avant de pouvoir être reçu
en preuve. Un juré potentiel pourrait alors apprendre par les médias un élément de preuve qui ne serait
pas admis au procès.
Remonter le cours de l'histoire législative de ces dispositions est particulièrement intéressant et
éclairant, voire intrigant.
322
En ce qui concerne le caractère public de l'audience de l'enquête préliminaire, le Code criminel
de 1892 19 dispose, à son article 586d), que le juge de paix peut:
[... ] ordonner que toute personne autre que le poursuivant et le prévenu, leurs conseils et
solliciteurs ne puisse avoir accès ou ne reste dans la salle ou dans le bâtiment où à lieu
l'instruction (qui n'est pas une audience publique) s'il lui paraît que les fins de la justice
seront mieux atteintes en agissant ainsi.
Au moment de l'adoption de cet article, en 1892, et alors que la Chambre s'était transformée en
comité plénier, après la deuxième lecture, il n'y eut aucune intervention des députés sur la question de la
publicité des procédures20 .
Les statuts révisés de 190621 contiennent une version à peu près similaire du texte, seule la
parenthèse ayant disparu, tout en laissant intact le texte lui-même.
C'est encore au moment de la révision des statuts, en 192722, que disparaît finalement le bout
de phrase, qui était entre parenthèse en 1892, et qui avait perdu sa parenthèse en 1906, et ce sans
qu'aucune loi spécifique ne modifie le texte. En effet, l'examen attentif des quelque 35 lois, qui ont
modifié le Code criminel entre 1907 et 1927, montre qu'aucune modification législative n'est venue
changer la formulation du texte durant cette période.
Certes, l'article 3 de la Loi sur les statuts refondus de 1927 prévoit que la commission de
révision:
[... ] peut y faire, sous le rapport du langage, les changements qu'il convient dans l'intérêt de
l'uniformité, et y opérer telles légères modifications qui sont nécessaires pour rendre plus
claire ce qu'elle juge avoir été l'intention du Parlement. 23
Toutefois, des questions continuent de se poser. La formulation clairement négative des
dispositions apparaissant dans la loi de 1892, ou dans les statuts révisés de 1906, semble avoir cédé la
place à une discrétion peu compatible avec l'intention initiale du Parlement. Quoi qu'il en soit, la
disposition de 1927 a traversé le temps avec une merveilleuse stabilité puisque, à part de menues
différences stylistiques, le texte en vigueur dans la période ici étudiée reflète bien celui de 1927.
Les dispositions de l'article 467.(1) furent introduites par une loi votée en 1968-196924. Elles
sont donc le modèle qui a servi aux dispositions de 1970-1971 sur la réforme du cautionnement, qui
devait nous donner les dispositions de l'article 457.2(1). D'un point de vue historique, elles constituent,
dans une certaine mesure, une façon moderne de revenir aux dispositions d'avant 1927.
19 55_56 Victoria c. 29.
20 Chambre des communes, Journal des débats, 13 juin 1892, p. 3733, 431 Û.
21 S.R.C.l9Û6 c. 146, art. 679d).
22 1927.
23 S.R.e. 1927.
N S.e. 1968-1969, c. 38, art. 33.
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Quant aux dispositions de l'article 470.(2), elles ne furent introduites qu'en 195925 et, comme
on le verra, elles constituent la cristallisation de décisions judiciaires s'étant déjà prononcées sur le
caractère particulièrement préjudiciable de la publication, par la presse ou les autres médias, d'aveux ou
de confessions, avant ou durant un procès.
d) Le voir-dire et les jurés
Un autre article du Code criminel canadien limite les prérogatives de la presse de couvrir et de
rendre compte de l'activité judiciaire. Il s'agit des dispositions de l'article 576. J(J) qui disposent:
576.1(1) Lorsque la permission de se séparer est donnée mec membres d'un jury en vertu de
l'article 576(1), aucun renseignement concernant une phase du procès se déroulant en
l'absence du jury ne doit être, après que la permission est accordée, ni publié dans un journal,
ni révélé dans une émission radiophonique avant que le jury ne se retire pour délibérer.
Cette disposition fut introduite en 1972 dans le cadre d'une loi modifiant diverses dispositions du
Code criminel. Bien que ni le texte de la loi, ni les débats parlementaires, ne laissent voir de justifications
particulières, il est clair qu'il s'agit ici d'éviter que le jury ne puisse prendre connaissance de preuves qui
ont été jugées inadmissibles et que, en conséquence, il ne soit influencé par ces informations
e) Les changements de venue
Depu is le premier Code criminel de 1892, des dispositions précises permettent que, si les fins de la
justice sont ainsi mieux servies, un changement du lieu du procès peut être ordonné de façon à s'assurer
que le procès à venir soit juste et équitable.
Dans la période antérieure à l'adoption de la Charte, les dispositions de l'article 527.(1)
prévoient:
527. (1) Une cour devant laquelle un prévenu est ou peut être mis en accusation à quelqu'une
de ses sessions, ou un juge qui peut tenir cette cour ou y siéger, peut, à tout moment avant ou
après la mise en accusation, à la demande du poursuivant ou du prévenu ordonner la tenue du
procès dans une autre circonscription territoriale de la même province autre que celle où
l'instruction serait autrement jugée
a) si la chose paraît utile auxfins de la justice, ou
b) si une autorité compétente a ordonné qu'un jury ne soit pas convoqué 'a l'époque fIXée
dans une circonscription territoriale où le procès aurait lieu autrement, en vertu de la loi. 26
2; S.c. 1959, c. 41, art. 18.
26 s.e. 1953-1954, c. 51, art. 508; s.e. 1974-1975-1976, c. 93, art. 66.
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Il est intéressant d'examiner comment la jurisprudence a interprété ces dispositions,
particulièrement dans les cas où était invoquée une publicité tapageuse ou indue, rendant difficile la tenue
d'un procès juste et équitable dans le district judiciaire où avait été commise l'infraction.
Autrement dit, quels types de standards ou de normes le juge appliquait-il dans ce genre d'affaires
et ces derniers étaient-ils semblables à ceux appliqués en matière d'ordonnance de non-publication?
Une des premières affaires de ce genre examinées par un tribunal canadien est l'affaire The Queen
v. Ponton pour laquelle la Haute cour de justice de l'Ontario rendit jugement en 189827 .
En l'espèce, il s'agissait d'une affaire de vol contre une banque et le procureur de la Couronne
demanda un changement du lieu du procès invoquant la sympathie évidente de la population du comté à
l'égard de l'accusé. Il avait donc soumis un grand nombre d'affidavits où des bons citoyens de l'endroit
faisaient état des sympathies exprimées très largement par la population pour l'accusé et rapportant la
large publicité faite dans les journaux du comté, qui comptait 38 000 personnes, également en faveur de
l'accusé.
Le juge Robertson, qui examina cette situation, après avoir rappelé la règle générale voulant que
l'accusé doive en principe être jugé dans le district judiciaire où l'infraction a été commise, et après avoir
fait Llne large synthèse de la jurisprudence britannique en la matière, refusa la requête de la Couronne.
Pour ce magistrat, la preuve qu'un procès juste et équitable ne pourrait être obtenu doit être
particulièrement convaincante. Or, ici il constate que le comté en question est l'un des plus anciens de la
province «and peopled for the most part by respectable, intelligent, and well-to-do farmers, men of
independent mind », ce qui ne permettait pas de croire que des jLlrés impartiaux ne pouvaient être
sélectionnés. Citant Llne affaire de 1833, le juge rappelle:
There is nothing to show that the great body offree-holders and others, out of whom the jury
would be formed, are likely to be prejudiced, except by those feelings which arise from the
nature of the offence, and which are common to al! counties. When men are summoned into a
jury box to decide upon a case offelony, such prejudice is very apt to die away: it is a feeling
which juries are learning more and more to lay aside; and we should rather relax that
disposition be being ready to suppose that they would he influenced by unjust impressions. 28
Cette affirmation sera sOLlvent reprise par la suite. Cela ne veut pas dire toutefois que toutes les
demandes de changement de venue furent rejetées sur cette base. Dans l'affaire Rex v. De Bruge, dont la
décision fut rendue en 1927 par la Cour suprême de l'Ontario29, le juge Kelly énonce que le changement
doit être accordé seulement s'il y a LIn doute raisonnable que l'accusé ne peLlt avoir un procès juste et
équitable. Or, en l'espèce, il s'agissait d'une accusation de meurtre, qui avait fait grand bruit dans la région
où l'acte criminel avait été commis alors que beaucoup de personnes avaient assisté à une pré-enquête et à
27 The Queen v. Ponton, (1898) 2 c.e.e. 192.
28 The Queen v. Ponton, (1898) 2 e.e.e. 192,202-203.
29 Rexv. De Bruge, (1927) 47 e.e.e. 31 1.
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l'enquête préliminaire, et la preuve alors recueillie, dont beaucoup d'éléments relevant du ouï-dire, avait
été publiée dans le journal du coin. Considérant cette large publicité réalisée à partir d'éléments très
dommageables pour l'accusé, et dont l'admissibilité en droit était fort douteuse, le juge accepta le
changement de lieu du procès.
Durant les années 1930, dans une affaire mettant en cause une tentative de corruption de jurés,
alors que le débat entourant la question du dépôt ou non d'accusations concernant ces faits avait fait l'objet
d'une importante controverse dans la presse devenant même, au dire du juge, « a political football », la
cour conclut que les débats entourant l'accusation ou la non-accusation d'une personne ne pouvaient
constituer une base solide pour prétendre que le procès à venir ne pouvait être juste et impartial30 ,
Après la Seconde Guerre mondiale, en pleine Guerre froide, une personne fut accusée de
conspiration et d'avoir brisé la Loi sur les secrets officiels en fournissant des renseignements à l'Union
soviétique. Une Commission royale d'enquête avait examiné cette affaire et une enquête préliminaire avait
été tenue où beaucoup d'éléments constituant du ouï-dire avaient été rapportés dans les journaux. Le juge
McRuer, juge en chef de la Haute Cour de justice de l'Ontario, refusa toutefois d'accorder le changement
du lieu du procès. Examinant la jurisprudence pertinente, le magistrat opina que des affidavits ne
pouvaient constituer une preuve appropriée et, qu'en l'occurrence, il devait prendre en compte « the
shortness of memory of the average individual for details of this sort that he reads in the daily papers»
ainsi que le droit de l'accusé de refuser, pour cause, la sélection de jurés qui seraient indûment influencés
par cette publicité. Ainsi, il ne doutait pas de la capacité des jurés de juger seulement sur la base d'une
preuve légalement admissible, s'ils étaient correctement instruits31 •
Les difficultés d'obtenir un tel changement croissent d'ailleurs avec la taille de la ville où le crime
a été commis, et où, donc, l'accusé doit être jugé. L'arrêt de la Cour suprême de Colombie-Britannique
rendu dans l'affaire Regina v. Robertson and Myers exprime cette réalité. En l'occurrence, il s'agissait
d'une accusation de conspiration dans le but de corrompre un officier public, et l'avocat de l'accusé
demanda que le procès soit reporté et qu'un changement de venue soit accordé, compte tenu qu'une grande
partie de la preuve présentée lors de l'enquête préliminaire avait été illégalement admise. On faisait aussi
référence à la large couverture médiatique de l'affaire et au fait qu'un journal avait mentionné que l'accusé
devait faire face à d'autres accusations, ce que le magistrat chargé de l'enquête préliminaire ne devait pas
examiner. Étudiant la jurisprudence pertinente et les faits de l'espèce, le juge McInnes constata que le
procès devait avoir lieu dans une large métropole, en l'occurrence Vancouver, que la publicité accordée à
30 Rex v. Brorifman, (1930) 53 c.e.e. 32.
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l'affaire était importante, mais que les informations transmises par la presse était correctes, à l'exception
d'un article faisant référence aux autres accusations devant être portées contre l'accusé. Citant une autre
affaire, le juge conclut que le changement de venue ne peut être accordé que si l'accusé démontre un
préjudice «so widespread and deeped-seated as to to prejudice the fair trial of the accused in such
district ». Voici comment le juge présente le droit sur la question:
Where a newspaper account of the remarks of the Court in sentencing the accused and others
at a previous trial upon conviction for offences of a disgusting nature, similar to those in
respect ofwhich accused is facing trial, is not likely to create this effect, an application by the
accusedfor a change ofvenue will be refused. 32
Ainsi, le pouvoir .discrétionnaire du juge d'accorder un changement du lieu du procès doit être
exercé d'une manière très prudente, et cette même règle s'applique à une ordonnance retardant la tenue
d'un procès.
Quelques autres affaires survenues plus récemment encore illustrent cette réalité. Dans l'affaire
Regina v. Vaillancourt, la Haute cour de justice de l'Ontario dut trancher une demande de changement de
venue dans une espèce concernant le meurtre d'un policier, alors qu'une publicité intensive avait été faite
par les deux principaux journaux de Toronto, et qu'un climat de tension et de révolte avait été créé, compte
tenu de l'assassinat de plusieurs policiers en devoir dans les dernières années.
Le juge Thompson rejeta cependant la demande prenant en compte le fait que la population du
district judiciaire s'élevait à plus de trois millions de personnes. Voici comment le juge évalue l'impact de
la large publicité faite à l'affaire.
1 think that one can safely say, and in so far, at least as my view is concerned, that a judge is
not likely to be irifluenced by such articles or newspaper publications as have been brought
before me. They may be !rue or may not be true, no one knows. 1 am mot suggesting that
newspapers intentionally are prone to distort facts, but on the other hand 1 do not subscribe to
the colloquial proverb: « Ifyou read il in the newspaper, il is true. »
It seems to me that large body offreemen, notwithstanding the material that has been brought
before me, who would afford a jury for trial in the instant case, would not retain to any great
extent in their minds the incidents and the details ofthe incidents referred to in these articles. 33
Quant à l'émotion soulevée dans la communauté par l'assassinat de plusieurs policiers, le juge
conclut que c'est la nature même de ce type de cause, et non les faits particuliers de l'espèce, qui
l'explique. À son avis, les possibilités accordées au prévenu d'écarter des jurés indûment influencés,
péremptoirement ou pour cause, ainsi que celle d'isoler le jury, militent aussi en faveur du rejet de la
demande.
31 Rex v. Adams, (1946) 86 C.C.C.425, 428-429.
32 Regina v. Robertson and Myers, (1962) 39 CR 162.
3) Regina v. Vaillancourt, (1973) 14 C.C.c. (2d) 136, 138.
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En 1973, le juge Henry de la Haute cour de l'Ontario accorda un changement de venue dans une
affaire de meurtre survenue dans une petite communauté d'environ 33 000 personnes. Le juge rappela
d'abord que l'octroi d'un changement de lieu du procès relève de la discrétion du juge, mais que cette
discrétion devait être exercée judiciairement et au cas par cas. Citant lajurisprudence à cet effet, il indiqua
que le changement de venue ne devait être accordé que si la preuve montrait une probabilité raisonnable
de partialité et de préjudice à l'égard de l'accusé. Or, selon la jurisprudence qu'il cite à cet effet, un tel
danger peut exister si des faits inadmissibles en preuve ou hautement préjudiciables pour l'accusé ont été
révélés par la presse antérieurement au procès, tels des condamnations antérieures et des aveux. Or, dans la
cause à laquelle il était confronté, le casier judiciaire antérieur de l'accusé, le fait qu'il était en fuite lors de
la perpétration du crime dont on l'accusait et des rapports circonstanciés de la preuve présentée lors de
l'enquête préliminaire avaient été révélés par la presse. De l'avis du juge, même si un délai de six mois
séparait cette enquête de la tenue du procès, il était peu réaliste ou avisé de croire que ces faits avaient été
oubliés. Blâmant alors les journaux pour ce type de reportage, il émit l'ordonnance d'un changement de
venue accompagnée d'un interdit de publication sur les faits révélés lors de l'exercice même de la requête
en changement de venue, à l'exception de son existence même et de la décision qui avait été rendue.
Sarcastiquement, il ajouta qu'il ne voyait aucune objection à ce que la presse explique que cette requête
avait été présentée et accordée compte tenu de la couverture intempestive réalisée par les médias34.
En 1974, le juge Keith de la Haute cour de justice de l'Ontario devait refuser une demande de
changement de venue alors qu'était invoqué le fait que la condamnation d'un coaccusé qui, lui, avait
plaidé coupable à des accusations de fraude, condamnation largement couverte par la presse, avait
compromis l'équité du procès à venir. Pour ce magistrat, même si ce cas semblait se situer à la limite de
l'acceptable, la diffusion d'informations sur l'enquête en cautionnement et sur l'enquête préliminaire de
l'accusé, ainsi que la publication d'informations sur la condamnation du complice, ne constituent pas des
motifs suffisants pour octroyer un changement de venue dans une communauté de 53 000 habitants, où la
pénétration de la presse permet de rejoindre 30 000 clients. Le juge cita la jurisprudence où la brièveté de
la mémoire des jurés potentiels est mise en évidence. Le juge Keith interdit toutefois à la presse de couvrir
la requête en changement de venue et de révéler le fait qu'elle avait été refusée35 .
Dans une autre affaire de meurtre de policier, dont la décision fut rendue en 1978, le juge
Anderson de la Haute cour de justice de l'Ontario devait aussi rejeter une demande de changement du lieu
du procès. Le meurtre du policier avait été le fait d'un accusé qui était en fuite après avoir été arrêté pour
H Regina v. Kelly, (1973) 15 c.e.e. (2d) 488.
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d'autres accusations et il était survenu dans un district où la population se montrait favorable à la remise en
vigueur de la peine de mort (comme le montraient des résolutions du conseil municipal en ce sens et les
résultats d'une pétition signée par 13 000 personnes). Les funérailles du policier avaient attiré plus de 3
000 personnes, dont 500 policiers venant de toutes les régions du pays. La publicité donnée à l'affaire
avait été considérable, plus de 82 articles avaient paru dans les six journaux présents dans le district
jndiciaire. Celui-ci comptait cependant 200000 personnes. Dans l'ensemble, au dire dujuge, ces articles et
reportages étaient « reasonably objective and restrained» bien qu'ils aient révélé des informations
dommageables, comme le casier judiciaire et le fait que l'accusé était en fuite d'une institution fédérale de
détention au moment où le crime fut commis.
Examinant la jurisprudence pertinente, le juge Anderson conclut que le fardeau de démontrer
qu'un procès juste et équitable ne peut être tenu repose sur les épaules du demandeur, et que la décision
discrétionnaire doit être accordée seulement si les faits démontrent clairement l'impossibilité de tenir un
procès équitable. Cette approche doit se faire au cas par cas. Il est fort éclairant de citer ici la position du
juge face à la publicité des procédures judiciaires.
In a country and in a area in which the freedom ofthe press isjealously guarded andpromoted
and 'rvhere anything deemed to be newsworthy is sure to be reported in the press, on the radio
and on television, it must be anticipated and taken as the norm that any but the most
commonplace homicide (ifsuch there be) will receive publicity and that one ofthe nature in the
case at bar inevitably will receive wide publicity. Neither the dL\position of this application nor
anything said in the course of these reasons should be taken as supporting the view that such
publicity is in itselfgrmtndfor a change ofvenue. Good sense and the weight of authority are
to the contrary.
1 have also regardfor the relatively ephemeral nature ofsuch publicity. The late Billy Rose in
counselling afriend no to be unduly disturbed by adverse publicity in a newspaper pointed out
that today it is read and tomorrow used to wrap a herring. 1 would be prepared to concede the
possibility that some echo ofsome of the more colourful coverage might remain in the memory
of one or more jurors. 1 am not prepared to conclude that that memory would override the
instructions ofthe trial Judge or the solemn oath which thejuror has taken. 36
Même si nous n'avons examiné jusqu'à maintenant que des causes dont les faits sont survenus au
Canada anglais, la situation n'est pas différente au Québec. Ainsi, dans l'affaire Tremblay c. La Reine37, le
juge Boislard de la Cour supérieure du Québec rejeta une requête pour changement de lieu du procès d'une
personne, membre d'une secte religieuse, accusée de rapt d'enfants. L'avocat de la défense invoquait
pourtant la campagne de presse très négative faite par l'hebdomadaire du coin à l'encontre de cette secte et
l'imposante couverture de presse ayant accompagné les procédures préalables au procès. La présence dans
la communauté d'un sentiment de rejet de ces pratiques religieuses marginales, comme l'expriment les
35 Re Trusz and the Queen, (1974) 20 c.e.e. (2d) 239.
36 Regina v. Frederick and Chater, (I 978) 41 c.e.e. (2d) 532, 537.
37 Tremblaye. La Reine, [1978] e.s. 814.
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quolibets, ragots et propos malveillants entendus dans la région, et les difficultés de la secte dans la
recherche de financement ne furent pas jugés suffisants pour accorder le changement de venue.
Une détermination semblable fut réalisée dans l'affaire Simard c. La Reine, dont la décision fut
rendue aussi en 1978. Dans cette espèce, il s'agissait du procès de détenus qui avaient participé à une prise
d'otages dans une prison, événement ayant perturbé la vie économique et sociale de la région et qui avait
fait l'objet d'une large publicité. Pour le juge Boislard, qui rend aussi la décision dans cette affaire, le
changement de lieu du procès étant une exception, il faut une preuve solide de préjudice, et pas
simplement des opinions, hypothèses et conjectures. Par ailleurs, si l'accusé, par sa conduite et ses
déclarations, est responsable d'avoir al imenté la campagne de presse hostile qui le vise, il ne peut, par la
suite, s'en plaindre. Finalement, le fait que son avocat habite un autre district judiciaire ne peut constituer
un motif pour accorder un changement de venue.
Un changement de venue fut cependant accordé dans le cadre des procès ayant entouré la fameuse
affaire Marion, cet enlèvement d'un gérant d'urie institution financière qui généra une campagne de presse
sans précédent au Québec à la fin de r année 1978. Il Y avait eu une ordonnance de non-publication lors de
l'enquête préliminaire, mais, avant le procès, au moment où des personnes ont été convoquées pour la
sélection du jury, des stations de radio locales ont lu, en ondes, une lettre de l'accusé mettant en cause la
crédibilité des témoins de la Couronne. Un climat de « scoop» fut alors créé, avec invitation à suivre
assidûment les nouvelles. Le quotidien de Sherbrooke, La Tribune, avait alors publié des extraits de la
lettre et un hebdomadaire spécialisé dans les affaires criminelles avait donné une très large publicité à
l'affaire.
La Cour, examinant le droit applicable, conclut d'abord que la Couronne et l'accusé ont des droits
égaux en matière de changement de lieu du procès et que si le juge dispose d'un pouvoir discrétionnaire à
cet égard, il doit l'exercer judiciairement. Par ailleurs, la règle étant de tenir le procès dans le district où
l'infraction fut commise, il faut des motifs sérieux pour y déroger.
La Cour indique alors que seule l'impossibilité de tenir l'ensemble du procès, qui doit être juste et
équitable, dans le district judiciaire où le crime fut commis justifie un changement de 1ieu du procès. Cela
implique la capacité ou disponibilité des parties de faire leur preuve, y inclus la disponibilité d'un local
suffisant pour contenir les jurés et les témoins sans risque d'interférence illégale ou d'influence indue.
Généralement, selon la Cour, les directives du juge aux jurés permettent d'éliminer le préjudice
pouvant résulter des faits que les jurés ont pu apprendre à l'extérieur de la salle d'audience. Cependant, si
une preuve sérieuse et prépondérante permet de conclure qu'il existe une attitude préjudiciable généralisée
dans le public, le changement de venue doit être accordé. Il faut toutefois que le juge conclue que le droit
accordé aux parties de récuser des jurés potentiels ne suffit pas à assurer un procès juste et équitable.
Chaque cas doit donc être évalué au mérite.
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Ici, la publicité était particulièrement préjudiciable dans la mesure où elle ne concernait pas des
commentaires ou opinions générales, mais des faits précis, des éléments de preuve ou des moyens de
défense spécifiques et des attaques directes à la crédibilité de témoins nommément désignés,
accompagnées d'un important battage publicitaire.
La Cour prend cependant bien soin de spécifier que, si cette publicité avait été faite avant que le
processus de sélection des jurés ne commence, elle aurait rejeté la requête. Mais, ici, les personnes pouvant
éventuellement faire partie du jury ayant été convoquées pour la sélection, elles avaient dû prêter
particulièrement attention à ces informations. Il était difficile d'imaginer qu'elles avaient une «puissance
d'abstraction intellectuelle» telle qu'elles puissent faire fi des informations portées à leur attention. Dans
l'esprit du juge, si ces faits avaient été révélés aux jurés une fois le choix du jury complété, lejuge aurait
sans doute déclaré un avortement du procès. C'est pourquoi il acquiesça à la requête.
Le juge considère donc que les médias Ont fait une erreur grave, et il leur rappelle, jurisprudence à
l'appui, que le droit à l'information doit céder le pas au droit à un procès juste et équitable. À son avis,
quand un juge émet une ordonnance de non-publication, cela constitue « un son de cloche suffisant pour
tout éditeur sérieux ». Il rappelle également que la règle du sub judice a pourtant fait l'objet de procès
retentissants au Canada et il appelle les journalistes à apprendre à distinguer un reportage adéquat d'une
couverture préjudiciable aux droits d'un accusé.
Dans l'affaire Regina v. Bryant le juge Henry de la Haute cour de justice de l'Ontario fut
confronté à la situation d'une personne membre d'un club de motards dans une communauté moyenne de
l'Ontario (300 000 habitants et une circulation moyenne des journaux de 68 000 exemplaires) et qui
réclamait un changement de venue à la suite de la publication de nombreux articles sur les problèmes que
. soulèvent les bandes de motards criminels. De l'avis de son procureur, la campagne de presse associant les
membres des clubs de motards au crime organisé rendait problématique la tenue d'un procès juste et
équitable dans cette communauté. Le juge Henry rejeta cette demande en rappelant d'abord l'importance
attachée au principe qui veut qu'un accusé soit jugé dans la communauté où le crime fut commis, et la
nécessité d'exercer, avec beaucoup de précaution, la discrétion judiciaire d'accorder un changement de
venue. L'accusé, qui fait une telle demande, doit démontrer que la tenue d'un« full and impartial trial» ne
peut être tenu, qu'il y a non seulement une probabilité raisonnable de partialité et de préjudice, si le procès
se tient dans la communauté, mais aussi que cette crainte de partialité repose sur des faits objectifs qui la
justifient. Or, ici, il remarque que la large publicité sur les problèmes que causent les bandes de motards
criminels ne fait aucunement référence, de façon directe ou indirecte, à l'accusé. Au contraire, il remarque
que seulement deux très brefs articles de journaux, au ton très neutre, ont couvert l'affaire que le tribunal
sera appelé à juger. Le réflexe de « culpabilité par association» peut à son avis être contré par de fermes
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directives au jury. Voici comment il s'exprime sur la capacité des jurés de rendre un verdict basé sur la
preuve entendue au procès:
The strength of the jury system is the ability ofjurors under proper instructions from the trial
Judge to rise the occasion and consciously to assume the role ofJudges and to put aside their
knowledge and prejudices, if any, and try the charge on the evidence presented to them at
trial. 38
À son point de vue, la fiabilité du système est encore renforcée par la règle de l'unanimité du
verdict. Toutefois, pour s'assurer que le procès soit équitable, le juge Henry augmenta la possibilité
d'écarter pour cause tout juré qui pourrait être partial dans l'affaire. Il émit aussi une ordonnance de non-
publication sur la présentation de la requête en changement de venue, les faits rapportés et la décision elle-
même.
Finalement, en 1982, une grande organisation médiatique contesta la constitutionnalité des
ordonnances qui interdisent, dans le cadre d'une requête en changement de venue, de faire état de la
présentation de la requête, des faits qui y sont rapportés et de la décision elle-même. Le juge Smith de la
Haute cour de justice de l'Ontario rejeta la contestation. D'abord, à son point de vue, le fait que la
décision contestée ait été rendue par un juge d'une cour inférieure, ne changeait pas vraiment la situation,
dans la mesure où il faut reconnaître, par impl ication nécessaire, que les juges des tribunaux inférieurs
possèdent les pouvoirs d'émettre de telles ordonnances, même s'ils sont des créatures de la loi et ne
disposent pas de pouvoirs inhérents. Ensuite, quant au fond, les juges, tant des tribunaux inférieurs que des
tribunaux supérieurs, disposent des pouvoirs nécessaires pour s'assurer du respect du droit au procès
équitable, droit qui, en définitive, doit l'empolier lorsqu'il entre en contradiction avec la protection
accordée à la liberté d'expression. En l'occurrence, le juge Smith remarqua que l'ordonnance en cause
était limitée dans le temps Uusqu'à la fin du procès) et n'interdisait pas l'accès à la salle de l'audience. À
cet égard, le juge Smith s'est dit d'avis qu'une telle ordonnance ne pourrait pas validement être imposée de
façon permanente. Voici comment le juge Smith s'exprime sur le conflit potentiel entre le droit au procès
équitable et la protection de la liberté d'expression:
It could not have been in the contemplation ofthe new Fathers ofConfederation that the rights
ofan accused person should be whittled down in the name ofa general concept of the freedom
of expression or freedom of the press. A weighing process must always take place in each
individual case and the right to a fair trial being paramount, an appel/ate court or a court of
competentjurisdiction will always be loath to interfere with the exercise ofdiscretion. 39
Comme on le voit, la possibilité d'obtenir un changement de lieu du procès, pour cause de
publicité indue ou tapageuse, n'est pas chose facile. La rhétorique des juges se situe alors dans un tout
38 Regina v. Bryant, (1980) 54 c.e.e. (2d) 54, 60.
JO Regina v. Begley et al., (1982) 2 C.R.R. 50.
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autre registre que celle qu'ils utilisent quand ils accordent des ordonnances de non-publication. Nous y
reviendrons plus loin.
1) Quelques autres dispositions du Code criminel
Durant cette période, d'autres dispositions du Code criminel canadien limitaient aussi les
possibilités de la presse et des médias de couvrir et de rendre compte de l'activité judiciaire. Nous allons
en donner le texte, mais nous ne pourrons pas rendre compte en détai 1 de l'évolution de la jurisprudence
ayant examiné la portée de ces dispositions.
Il y avait d'abord les dispositions que l'on retrouvait aux articles 178.12 et suivants di.l Code qui
prévoyaient que les demandes d'autorisation d'interception de communications privées par la police, dans
le cadre de ses enquêtes criminelles, doivent être entendues ex parte et que les informations justifiant
l'émission de l'autorisation doivent être placées dans un « paquet scellé» et gardé dans un lieu« auquel le
pu bl ic n'a pas accès» [article 178.14 (1)].
L'article 162.(1) interdisait aussi la publication «relativement à une procédure judiciaire », de
«toute matière indécente» de nature« à offenser la morale publique »40.
D'autres exceptions à la publicité des procédures judiciaires résultent de l'adoption d'autres lois à
caractère pénal ou constituent des créations prétoriennes. Nous les examinerons dans le cadre de notre
étude de la jurisprudence sur ces questions.
B) L'évolution de la jurisprudence en matière criminelle et les rationalisations avancées
La jurisprudence ayant examiné la question de l'accès ou de la couverture par les médias des
procès, des enquêtes préliminaires ou des procédures de mise en liberté par voie judiciaire avant 1982 est
relativement clairsemée. Nous allons donc l'examiner dans un ordre chronologique avant de tirer·
quelques conclusions sur les justifications données en faveur des limites posées à l'action de la presse en
vertu des diverses dispositions législatives que nous avons examinées précédemment.
Il faut d'abord nous référer aux grands arrêts du comité judiciaire du Conseil privé pour trouver
les principes fondateurs applicables en la matière. C'est d'ailleurs par le biais de la notion d'outrage au
tribunal que seront clarifiées la portée et l'étendue des droits d'accès et de rendre compte de l'activité
judiciaire.
La décision dans la célèbre affaire Scott v. Scott sera rendue en 191341 . Compte tenu du caractère
emblématique de cette affaire et de la référence constante qui y sera faite, par les juges canadiens, aux
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principes énoncés par les savants lords-juges dans cette espèce, il vaut la peine que nous nous arrêtions
quelque peu sur cette décision.
La cause s'articule autour d'une affaire matrimoniale, alors qu'une demande de divorce est
introduite par suite de la non-consommation du mariage. Un examen médical est alors requis et les
résultats qui en découlent montrent l'impuissance du mari et la virginité de l'épouse. Une ordonnance de
huis clos avait été émise par le juge, mais l'épouse, dans le but de préserver sa réputation, envoie au père
et à la sœur de son conjoint, et à une autre personne, une copie de la transcription des notes de
l'audience, à laquelle elle n'avait pas participé. Ces notes lui ont été fournies par son avocat qui est, lui
aussi, poursuivi pour outrage au tribunal, par suite de la transgression de l'ordonnance du tribunal. Les
cinq lords-juges qui rendront jugement rédigeront des motifs distincts, mais concourront tous à la
décision unanime.
Cette cause est importante dans la mesure où, s'éloignant des faits de cette simple espèce, les juges
britanniques examineront d'un point de vue d'ensemble les principes régissant la publicité des actes
judiciaires et réviseront les normes applicables pour tous les types de tribunaux et de causes. Le vicomte
Haldane, qui agit alors comme lord chancelier, refera d'abord l'historique des tribunaux ecclésiastiques
qui, pendant longtemps, ont eu juridiction sur ce type d'affaires et dont la procédure était en partie
secrète. Or, pour le juge, les tribunaux royaux qui ont, depuis 1857 en Grande-Bretagne, juridiction sur
ce genre d'affaires ont mis fin aux antiques traditions de secret qui entouraient le fonctionnement des
tribunaux ecclésiastiques. La nouvelle règle sur ces questions est donc, comme pour toute autre affaire
tranchée par un tribunal judiciaire, celle de la publicité. En conséquence, «the power of an ordinary
Court of justice to hear in private cannot rest merely on the discretion of the judge or on his individual
view that it is desirable for the sake of public decency or morality that the hearing should take place in
private ». Cette discrétion doit cependant être exercée judiciairement, c'est à dire seulement dans des
circonstances exceptionnelles où un « overriding principle which defines the field of exception and does
not leave its limits to the individual discretion ofthejudge »42. Le principe général, applicable dans tous
les cas exceptionnels, se résume dans l'obligation de démontrer que, sans l'adoption du huis clos, « it
was reasonably clear that justice could not be done unless the hearing was so conducted ». À l'exception
du cas où un juge agit comme arbitre dans des litiges privés, le consentement des parties au huis clos ne
saurait, à lui seul, justifier l'imposition du secret, compte tenu de l'intérêt général du public à ce que la
justice soit rendue de façon transparente. On ne doit donc imposer le huis clos que dans les cas où, sans
cela, on arriverait à une situation de déni de justice. Deux situations de ce genre seront alors identifiées.
La première se rapporte à la protection des enfants considérés comme les pupilles de la cour (<< wards of
40 Il n'existe aucun précédent de rapporté à l'égard de cette disposition, et le juge Cory, dans l'affaire Edmonton Journal opine que cette disposition est
probablement tombée en désuétude. Voir infra, Section 3 B) b) de ce chapitre.
41 Scottv.Scott, [1913] A. C. 417.
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Court ») ou déficients (<< lunatics »). La seconde a trait aux procédés secrets de fabrication, alors que le
caractère public de la cause compromettrait gravement la propriété intellectuelle ou commerciale du
procédé.
Même dans ces deux cas, ajoute le juge, il revient à la partie qui réclame le secret de démontrer
que, sans le huis clos, justice ne pourrait être rendue. Elle doit donc démontrer sa nécessité absolue et
non sa simple commodité. Pour que le secret survive au-delà de la tenue de l'audition, et qu'il soit
impossible d'en rendre compte, la partie doit aussi démontrer sa nécessité. À cet égard, le simple fait que
soient révélés des éléments qui, aux yeux des parties, sont désagréables, déplaisants ou relevant
d'actions criminelles, ou que les parties consentent au secret, ne saurait être suffisant pour s'opposer au
caractère public de la procédure. Il faut donc démontrer que sans audition privée il en résulterait « a
defeat of the ends ofjustice ».
Pour le juge comte de Halbury, il faut d'abord affirmer très clairement le pnnclpe que «every
Court of justice is open to every subject of the King ». Ce principe est généralement en vigueur de façon
immémoriale en Grande-Bretagne, et de façon encore plus indiscutable depuis 185743 . Qui plus est, pour
ce savant juge, les exceptions qui concernent les enfants pupilles de la Cour ou déficients ne sont pas de
véritables exceptions dans la mesure où la cour exerce alors une fonction qui n'a rien à voir avec
l'administration publique de la justice, au sens strict du terme, mais plutôt celle d'un arbitre dans des
affaires familiales. Il met d'ailleurs en garde contre une formulation aussi englobante que celle suggérée
par le vicomte Haldane pour justifier le secret de la procédure. Pour lui, il ne suffit pas qu'un juge croie
que sans le secret la justice ne pourrait être rendue pour que cette procédure secrète soit justifiée. Il faut
plutôt démontrer « that the paramount object of securing that justice is done would really be rendered
doubtful of attainment »44. Même en matière de secret commercial, prévient le juge, aucune autorité ne
soutient le point de vue qu'un tribunal puisse imposer un secret perpétuel, allant ainsi très au-delà de la
tenue de l'audition.
Le troisième lord-juge, le comte Loreburn, énoncera aussi dans des termes sans équivoque la règle
de la publicité des débats judiciaires. À son avis, les juges des tribunaux royaux ne possèdent pas un
pouvoir inhérent de rendre discrétionnairementjustice à huis clos. Il essayera donc de voir si, à partir des
exceptions généralement admises pour valider une procédure à huis clos, il est possible de tirer une
proposition plus générale sur les circonstances pouvant justifier une procédure secrète. Outre les secrets
de fabrication, il avance que les juges britanniques peuvent exclure le public, ou une partie d'icelui, si la
bonne administration de la justice le requiert. Il donne comme exemples la possibilité pour un juge
"2 Scott v. Scott, [1913] A. C. 417,435.
U Il est intéressant de constater que la publicité des procédures est « indiscutable» depuis cette date, qui, comme 011 l'a vue, correspond grosso modo à
l'émergence des gouvernements responsables et au moment où la bourgeoisie, comme classe, s'est imposée « définitivement» sur la scène de
l'histoire. Voir supra, Chapitre 1et Chapitre Il.
+l Scott v. Scot~ [1913] A. C. 417,442.
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d'exclure de sa salle d'audience les personnes qui, volontairement ou autrement, empêchent, par leur
compol1ement, leurs cris ou leur tumulte, la tenue sereine des auditions; ou celle de la possibilité
d'exclure les témoins pour s'assurer que leur témoignage ne soit pas rendu en présence les uns des
autres. En définitive, pour que le huis clos soit acceptable, il faut démontrer que, sans lui, une saine
administration de la justice serait impossible. Il admet donc que, dans certains cas, en matière familiale,
le huis clos puisse être ordonné si, sans cette mesure, « the administration of justice would be rendered
impracticable by their presence, whether because the case could not be effectively tried, or the parties
entitled to justice would be reasonably deterred from seeking it at the hands of the Court»45. II faut alors
que ce témoignage en public soit associable à une véritable torture morale pour que le juge puisse
décréter le huis clos. De façon générale, les causes matrimoniales ne se prêtent pas à ce genre de
raisonnement. Il regrette cependant que la décence publique ne soit pas considérée comme un motif
suffisant pour décréter le huis clos, car, à ses yeux, les questions obscènes qui accompagnent souvent les
causes familiales ont un effet corrupteur sur les mœurs de la population. Il s'interroge d'ailleurs sur la
logique qui veut que l'on puisse préserver, par le secret, la propriété, comme le montre l'exception des
secrets de fabrication, mais que cette exception ne s'étende pas à la protection de la décence publique. À
son point de vue toutefois, il revient au législateur de fixer les limites de l'ouverture, et non pas aux
juges.
En ce qui concerne la durée du secret après l'audience, il se montre préoccupé que la justice
devienne un simple objet de moquerie, si le juge n'a pas la compétence de préserver le secret au-delà de
la simple durée de l'audition. Il opine toutefois que les limites à la capacité du juge d'imposer le secret
après la fin des procédures « must be commensurate with the purpose for which the jurisdiction exists ».
Le pouvoir du juge doit donc s'étendre jusqu'à permettre la condamnation pour le dévoi lement ou la
publication délibérément malicieuse. Toutefois, on ne saurait dire que ce pouvoir s'étend jusqu'à
permettre d'imposer le silence perpétuel sur une affaire.
Quant à Lord Atkinson, le quatrième juge dans cette affaire, il sera d'avis que les arguments
avancés en faveur du huis clos et de la capacité d'imposer le silence perpétuellement sur le déroulement
d'une affaire ont la solidité d'un château de cartes. S'il est vrai qu'en matière familiale les témoignages
en audition publique sont susceptibles de causer de l'angoisse ou de la peine aux personnes devant les
rendre, cela ne suffit pas pour justifier le huis clos. Par ailleurs, prétendre qu' on ne peut jamais rendre
compte d'une cause entendue d'abord à huis clos va à l'encontre du privilège reconnu à la presse de
publier des comptes rendus fidèles et équitables des audiences des tribunaux. Il est donc exagéré de
prétendre que l'on puisse imposer perpétuellement le silence sur des affaires jugées par les tribunaux.
Finalement, il opinera que le fait que certaines personnes aient été dissuadées de témoigner, à cause du
.5 Scottv. Scott, [1913] A. C. 417,446.
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caractère public de l'audience, ne peut pas être considéré comme un motif suffisant pour condamner
pour outrage au tribunal, la chose n'ayant rien à voir avec le concept d'ingérence ou d'entrave à la bonne
marche de la justice. Comme les motifs de son jugement concernent principalement la notion d'outrage
au tribunal, il ne nous semble pas pertinent d'en rendre compte ici de façon détaillée. Il émettra
cependant une opinion, qui sera souvent reprise en droit canadien, sur les avantages et les inconvénients
d'un témoignage rendu en audience publique. Il avance alors:
The hearing of a case in public may be, and often is, no doubt, painful, humiliating, or
deterrent both to parties and witnesses, and in many cases, especial!y those ofcriminal nature,
the details may be so indecent as to tend to injure public morals, but al! this is tolerated and
endured, because it is felt that in public trial is to found, on the whole, the best security for the
pure, impartial, and efficient administration ofjustice, the best means for winning for it public
confidence and respect. [. ..] IfperpetuaI silence were enjoined upon every one touching what
takes place at the hearing in camera, the conduct and action ofthejudge at the trial, his ruling,
directions, or decisions on question of hw or fact, could never be reviewed in a Court of
Appeal at the instance ofa party aggrieved, unless indeed upon the terms that that party should
consent to become a criminal and render himself liable to be fined and imprisonedfor criminal
contempt ofCourt, a serious invasion ofthe rights of the subject. 46
Le cinquième juge, Lord Shaw of Dunfermline, opinera, quant à lui, qu'il n'existe aucun pouvoir
général ou inhérent des juges d'entendre des causes à huis clos en Grande-Bretagne. Mieux encore, à son
point de vue, même les cours ecclésiastiques devaient tenir une partie de leur procédure au grand jour. Il
fera d'ailleurs un long rappel de l'historique et du fonctionnement de ce type de tribunal. À son point de
vue, si les tribunaux anglais chargés de trancher les litiges matrimoniaux ont parfois décidé de décréter
le huis clos, pour divers motifs, cela s'est fait sans base légale. Il rappelle que les Écossais ont, dès 1693,
imposé la publicité des débats « to secure against judges, as weil as against the Soveregn, the liberties of
the realm » et que la loi de 1857 n'a fait que consacrer les standards en faveur de la publicité des débats,
et, qu'en ce sens, le juge qui a ordonné le huis clos a agi sans compétence pour le faire, tout comme il
était sans compétence pour interdire la publication ou la diffusion de toute information en lien avec cette
audition, après qu'elle se fut terminée. C'est avec des mots très forts qu'il fustigera ce type de
comportement arguant que la publicité des débats « is one of the surest guarantees of our liberties » et
que le huis clos constitue « an attack upon the very fondations of public and private security». C'est
pourquoi il sera si troublé de la condamnation ici prononcée contre l'épouse et son conseiller, geste qu'il
associera au despotisme. Pour lui d'ailleurs, la discrétion judiciaire ne saurait tenir lieu de principe
suffisant pour assurer la sécurité des sujets: « [t]o remit the maintenance of constitutional right to the
region of judicial discretion is to shift the foundations of freedom from the rock to the sand », ajoute-t-
i147 . C'est pourquoi il appelle à la rescousse Bentham et Hallam, et rappelle que, pour ces auteurs, où il
46 Scott v. Scott, [1913} A. C. 417,463-464.
47 Scott v. Scott, [1913} A. C. 417,477.
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n'y a pas de publicité, il ne saurait y avoir de justice, et que les deux principales garanties des droits
publics sont l'administration publique de la justice et les droits du Parlement d'enquêter et d'obtenir le
redressement des griefs légitimes de la population. 11 souligne enfin les dangers d'un glissement graduel
des tribunaux vers des procédures fennées, cette usurpation rampante des droits du public.- C'est
pourquoi, à son point de vue, les trois exceptions acceptées en droit commun à la publicité des
procédures doivent être interprétées strictement, et les désagréments d'un témoignage en public ne
constituent pas un motif suffisant pour ordonner le huis clos. Au contraire, la publicité des débats oblige
les plaideurs à plus de retenue dans leur réclamation. Par ailleurs, le Parlement a, dans sa sagesse, décidé
d'exceptions quand il s'agit d'enfants ou de cas d'inceste, mais encore une fois, sans permettre, de façon
générale, l'exclusion des journalistes des salles d'audience.
Comme on le voit, la palette des justifications avancées en faveur de la publicité des débats est fOli
large et embrasse de nombreuses considérations associées tant à l'efficacité de l'administration de la
justice qu'à sa légitimité démocratique. Dans ce contexte, il n'est pas étonnant que cette question ne soit
pas devenue une question controversée en droit canadien durant une longue période, et que peu d'arrêts
aient examiné cette problématique48 .
L'affaire suivante fut aussi examinée par le comité judiciaire du Conseil privé dans les années
1930. Elle concerne également une affaire de divorce. Tous les éléments sensationnalistes, dont raffole
une certaine presse, se trouvaient réunis dans cette cause. Il s'agissait d'abord d'un ministre albertain,
qui réclamait le divorce en alléguant l'infidélité de sa conjointe. L'audition de sa requête non contestée
fut tenue dans une atmosphère décontractée, alors que ni le juge ni les avocats ne revêtirent leur toge.
Elle fut tenue dans la bibliothèque des juges, alors que sur une porte, qui permettait d'accéder à cette
salle d'audience improvisée, une affiche indiquait « Private». Suite à l'obtention du divorce, le ministre
en question épousa la conjointe de l'homme avec qui son épouse aurait commis l'infidélité alléguée,
alors que l'épouse en question demandait l'annulation du divorce, ce qui aurait pu conduire
éventuellement à une situation de bigamie pour le ministre concerné ...
Mais au-delà de ces détails croustillants et du caractère quelque peu rocambolesque de l'affaire,
les trois lords-juges qui entendront la cause devront statuer si, dans les circonstances de l'espèce, un
procès réellement public avait été tenu. Examinant les faits en cause, les juges constateront d'abord un
certain nombre de faits:
"8 En 1915, la division d'appel de la Cour suprême de l'Ontario a dû se pencher sur le cas d'un refus d'accès d'un journaliste aux
délibérations d'un conseil municipal. Elle conclura que le droit d'accès n'existe pas, dans la mesure où la création et le fonctionnement
des conseils municipaux en Ontario ne relèvent pas de la common law, mais de règles statutaires qui sont silencieuses sur la question.
Même par implication nécessaire, il était impossible, au dire des juges ontariens, de déduire des termes de la loi qu'un droit d'accès
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• des salles d'audience « ordinaires» étaient disponibles à ce moment dans le palais
de justice;
• aucune indication n'avait été apposée annonçant la tenue d'une audience dans la
bibliothèque des juges;
• aucune liste des causes entendues ce jour-là n'était disponible dans l'enceinte du
palais de justice; même si le juge avait tenu son audience dans une salle régulière
du palais, aucune personne n'aurait connu la tenue de cette audition;
• pour accéder à la bibliothèque des juges, il fallait emprunter un corridor où
apparaissait l'affiche « Private »; cependant, cette porte n'était ni verrouillée, ni
gardée;
• le juge qui a présidé l'audience n'était pas en fonction cette journée-là, mais avait
accepté d'accommoder un témoin, qui venait de loin, et de siéger à ce moment;
• l'audience s'est tenue sur l'heure de la pause repas;
• le juge et les avocats des parties ne portaient pas la toge;
• le juge ordonna que la porte de la bibliothèque, qui donnait sur le corridor intérieur
protégé par la porte sur laquelle était apposée l'affiche « Private », fut ouverte.
Pour les lords-juges toutefois, cette chaîne de circonstances est surtout le fruit d'une
« misfortune », et ne constitue pas une manœuvre visant à assurer la discrétion appropriée, compte tenu
du statut politique du requérant. Voici comment ils s'expriment sur cette question:
The suggestion that the procedure adopted on this occasion is traceable to the fact that the
respondent was a Minister of the Crown is one easily made and readily accepted by credulous
minds.49
Nous avouons candidement être au nombre de ces esprits crédules ...
Des différences pouvaient cependant être établies entre cette affaire et l'affaire Scott v. Scott,
selon les lords-juges. D'abord, aucune personne n'avait été délibérément empêchée d'entrer dans la salle
d'audience. Ensuite, personne ne semblait avoir souhaité le huis clos. Toutefois, on ne pouvait affirmer
que le standard établi par le comité judiciaire du Conseil privé avait été respecté. Le juge ajoute alors un
obiter dictum, souvent repris en droit canadien par la suite, à l'effet que la publicité des procédures
judiciaires est « the authentic hallmark of judicial as distinct from administrative procedure »50. Certes,
ajoutent les juges britanniques, la présence du public n'est jamais une nécessité pour assurer la validité
des procédures judiciaires, mais le pouvoir judiciaire ne doit pas agir afin de dissuader le public
d'assister aux audiences des tribunaux. Même en matière familiale et de divorce, cette publicité est
49 McPherson v. McPherson, [1936] A.C. 177, 199.
50 McPherson v. McPherson, [1936] A.C. 177,200.
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nécessaire, non pour satisfaire les esprits lascifs qui se régalent des détails croustillants qu'on y trouve,
mals parce que:
[... ] the public at large are directly interested in them, affecting as they do, not only the status
of the two individuals immediately concerned but, not remotely when taken in the mass, the
entire social structure andpreservation ofa wholesome family life throughout the comJnunity. 51
C'est pourquoi, les juges britanniques blâment cette tendance récente des tribunaux à considérer
trop légèrement la question de la publicité des débats judiciaires, surtout en matière fami liale, où, bien
souvent, les parties ne raffolent pas d'une publicité qui risque d'affecter leur réputation. Mais il faut que
l'efficacité des procédures judiciaires ne l'emporte pas sur sa raison d'être elle-même.
Comme on le voit, la légitimité des tribunaux, la nécessité qu'ils bénéficient de la confiance du
public, mais aussi qu'ils pu issent, par leur action, normaliser la société et protéger ses valeurs
fondamentales sont au cœur des préoccupations des juges, beaucoup plus que la simple efficacité de
l'administration de la justice.
La jurisprudence des années 1940 aborda principalement les différences de statut entre l'enquête
préliminaire et le procès. Ainsi en 1946, alors qu'il était confronté à une demande de prohibition à
l'égard d'une enquête préliminaire pour le motif que l'accusé ne pouvait se défendre adéquatement sans
violer la Loi sur les secrets officiels, le juge Barlow opina que les brefs de prohibition ne devaient pas
servir pour ce type d'enquête, le juge prenant bien soin de préciser qu'il ne pouvait présumer que la
procédure serait inéquitable et que, de toute façon, une enquête préliminaire ne devait pas être confondue
avec le procès. Les normes de l'enquête préliminaire ne sont donc pas transposables au procès lui-
même52
C'est encore par le biais de l'outrage au tribunal que seront déterminées les limites qui seront
imposées à la presse et aux médias dans leur capacité de rendre compte de l'activité judiciaire. L'affaire
Steiner v. Toronto Star Ltd. et al., dans laquelle la Haute cour de justice de l'Ontario rendra jugement en
1955, permettra d'illustrer cette assertion.
En l'occurrence, il s'agissait de la publication, par un grand quotidien de Toronto, d'un article
contenant les aveux présumés faits par un accusé lors de son arrestation. Ces faits avaient été transmis au
reporter par un officier supérieur de la police et publiés avant le début du procès de l'accusé. Le
journaliste et l'éditeur furent cités pour outrage au tribunal. En rendant son jugement, le juge McRuer
opina que cette ingérence dans le processus judiciaire par la presse constituait une menace inacceptable
au caractère équitable du procès. Pour le tribunal en effet, il s'agissait ici d'une interférence directe dans
51 McPherson v. McPherson, [1936] A.c. 177,201.
52 Rex v. Ponton,. Rex v. French. (1946) 87 C.C.C.38.
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le processus judiciaire de la part d'un officier de police, ou d'un journaliste qui lui fait écho, en laissant
croire à des aveux, car:
[t]he circumstances under which admissions are made ta police officers are circumstances that
must be reviewed by the Court in arder ta determine whether the admission is a voluntmy
admission and until the Court has passed upon the alleged admission there should be no
publication ofil or reference ta il. 53
Comme nous l'avons vu précédemment, ces considérations seront cristallisées dans la loi de 1959
qui introduira l'article 470.(2) du Code criminel.
Le juge McRuer allait d'ailleurs formuler, dans des termes qui seront souvent repris par la suite, la
dialectique de la presse et de la magistrature dans le cadre des procès:
In considering a case ofthis kind there are two interests involved- thefreedom ofthe press and
the right ofan accused persan ta have a fair and unprejudiced trial before the tribunal having
legaljurisdiction ta try him. In many cases the press renders great service by the publication of
reports of events surrounding the commission of a crime or an alleged crime and il is no
function of the Courts ta act as censors of the press, but il is the function of the CaurIs
scrupulously ta preserve the right of the individual ta have a fair trial and ta see that Ihere
shall not he a trespass on this right by the publication ofreports that are calculated ta inleljere
wilh il. 54
On remarquera ici que l'utilité de la presse dans le processus judiciaire semble, pour l'essentiel, se
situer en amont de J'activité judiciaire, plutôt que tout au long du processus ou en aval. Cette conception
demeure encore présente aujourd'hui, comme on le verra plus loin.
Les préoccupations liées à la légitimité de l'action judiciaire, que nous avons vues dans l'analyse
des grands arrêts du comité judiciaire du Conseil privé, seront reprises dans les années 1960 dans une
affaire tranchée par la Cour d'appel du Québec. En l'occurrence, il s'agissait du cas d'un témoin pour
lequel le procureur de la Couronne demandait que son nom et ses antécédents ne soient pas révélés au
public. Les raisons invoquées reposaient sur le fait que cette personne avait déjà été emprisonnée dans le
passé et qu'elle l'était encore au moment de son témoignage, et que, par conséquent, tant l'intérêt public
que celui de l'administration de lajustice exigeaient que le huis clos couvrant son nom et ses activités
criminelles antérieures soit imposé. Compte tenu que son témoignage était en faveur des positions de la
Couronne, le procureur demandait de soustraire son nom et son adresse de la connaissance publique, et
ce, tant pour son « bien» que pour sa « réhabilitation ». La Cour a alors accepté la demande de la
Couronne, et le public, à l'exception des journalistes, fut exclu de la salle durant l'audience de ce
témoignage, et le nom, l'adresse et l'occupation du témoin ne furent pas transmis aux jurés et aux
journalistes. On procéda sensiblement de la même manière pour un autre témoin qui, lui aussi, avait été
;3 Steiner v. Toronto Star Ltd. et al., (1956) 114 c.c.c. 117, 119.
54 Steiner v. Toronto Star Ltd. et al., (1956) 114 c.c.c. 117, 120.
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emprisonné dans le passé, mais qui, depuis, était sorti de prison. Bien que de nombreux motifs aient été
avancés pour renverser le verdict prononcé dans cette affaire, le juge Tremblay, dissident, s'attarda
longuement sur la nécessité du procès public et sur l'erreur qu'aurait constituée l'acceptation du huis
clos partiel pour ces témoins. Il rappelle d'abord que la codification de certaines règles de common law,
dans le Code criminel, en ce qui concerne le huis clos, ne veut pas dire que l'on ne puisse plus référer
aux règles générales de la common law en la matière. JI souligne alors que, dès 1829, la Cour du banc du
Roi avait jugé qu'une des caractéristiques essentielles des cours de justice c'est qu'elles procèdent
publiquement55, et il rappela longuement les propos des lords-juges dans l'affaire Scott v. Scott. Cette
tradition continue de la publicité des débats judiciaires fut encore rappelée en 1945 par la Cour d'appel
de Grande-Bretagne alors qu'on avait statué que, même en temps de guerre, alors que la sécurité du
public est forcément en cause, on ne peut, par simple crainte de créer une panique, ordonner le huis clos.
Seuls les cas clairs, où l'ennemi pourrait profiter des informations révélées en audience publique,
permettent légitimement de décréter le huis clos56 . Reprenant les propos du juge Parcq dans cette affaire,
à l'effet qu'un des plus importants dangers qui guette la justice secrète réside dans le fait que cette façon
de procéder entraînera des rumeurs qui sont, en définitive, plus dommageables que les faits révélés, le
juge Tremblay avance:
The administration ofjustice must be an open book which al! citizens may read with complete
freedom. Without doubt, certain persons through ignorance or badfaith will misread. This may
be very unpalatable for those administering the law but, as we have just noted, what these
persons may read is stilliess grave than what they may imagine if the book is kept closed. 57
C'est donc cette conception d'une publicité qui rapporte davantage au système judiciaire qu'elle
n'en coûte qui doit prévaloir. C'est pourquoi, ajoute le juge Tremblay, les dispositions de l'article 428 du
Code criminel doivent être scrupuleusement suivies et les exceptions prévues ne peuvent être
simplement justifiées par les intérêts privés des parties, par compassion ou simple commodité.
Dans les années 1960, sera aussi posée la compatibilité des dispositions du Code criminel
autorisant les procès à huis clos avec les dispositions de la Déclaration canadienne des droits qui impose
le caractère public du procès comme norme juridique devant généralement prévaloir. Le juge
MacPherson de la Cour du banc de la Reine de la Saskatchewan fut confronté à une demande de
prohibition visant l'exclusion du public par un juge d'un tribunal inférieur qui, suite à la demande de la
Couronne dans une affaire de grossière indécence, avait décidé de procéder à huis clos, sans justifier
formellement sa décision. Il était cependant évident, au dire du juge MacPherson, qu'il agissait ainsi
pour préserver la morale, des enfants étant impliqués dans cette affaire. Pour le juge MacPherson, la
Déclaration canadienne des droits n'étant qu'un canon d'interprétation, la législation antérieure devait
j5 Dallbney v. Cooper, [1829] 109 E. R. 438.
56 Baker v. Borollgh ofBethnal Green, [1945] 1 AlI. E. R. 135, 143-144.
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prévaloir. À son point de vue, il était inconcevable que le Parlement, en adoptant la Déclaration
canadienne des droits, ait voulu priver les juges des pouvoirs discrétionnaires leurs permettant d'assurer
un déroulement harmonieux des procès. Il qualifia de reductio ad absurdum le raisonnement de
l'appelant dans cette cause, rappelant que les dispositions en question étaient essentielles à une saine
administration de la justice criminelle au pays58.
Dans les années 1970, la jurisprudence qui a examiné cette question deviendra un peu mOll1s
clairsemée. Tant la publicité associée au procès lui-même que celle entourant les enquêtes préliminaires
et les enquêtes sur cautionnement feront aussi l'objet de considérations par les tribunaux canadiens.
Ainsi, dans la célèbre affaire Morgentaler59, la Cour d'appel du Québec conclut que la discrétion
judiciaire exercée par le juge présidant une enquête préliminaire à l'effet de décréter le huis clos, tout en
permettant aux journalistes de demeurer à l'intérieur de la salle d'audience, à condition qu'ils ne
publient pas les noms des personnes « qui pourraient subir un préjudice », fut jugée conforme aux
prescriptions de l'article 451 (465, à cette époque) du Code criminel, sous prétexte qu'il s'agissait d'une
affaire d'avortement « où les témoins seraient plus à l'aise en l'absence d'auditeurs et de curieux »60, ce
qui, en définitive, servirait mieux les fins de la justice, aux yeux des juges de la Cour d'appel de cette
époque. C'est pourquoi la requête en certiorari fut refusée. Pour les juges Hyde, Rinfret, Lajoie, Owen
et Rivard, l'article 451 était intra vires des pouvoirs du Parlement, et, quant à la Déclaration canadienne
des droits, elle ne créait pas de droits nouveaux, se contentant de reconnaître les droits existants.
Finalement, même les textes internationaux de protection des droits de la personne reconnaissent des
exceptions au principe du procès public, comme l'article 428 du Code criminel canadien.
Une détermination semblable fut réalisée par le juge Fraser de la Haute cour de justice de l'Ontario
dans le cadre d'un bref de prohibition à l'égard d'un juge ayant aussi présidé une enquête préliminaire61 .
Celui-ci avait décidé l'exclusion de la salle d'audience de cinq personnes de race noire vêtues
sensiblement comme l'accusé, aussi de race noire, et alors que l'avocat de l'accusé voulait utiliser ces
personnes pour mettre en cause l'identification de l'accusé dans une affaire d'agression sexuelle. Du
point du vue du juge Fraser, l'article 465 (1) J) donnait au juge présidant l'enquête préliminaire une
discrétion tout aussi large, sinon plus large, que celle accordée au juge du procès, par l'article 442 du
Code criminel. Le juge, refaisant l'histoire législative de la disposition depuis le premier Code criminel
de 1892, opine que cette disposition avait toujours été substantiellement la même, et n'ayant pu trouver
aucun arrêt soutenant la prétention de l'appelant, il se devait de conclure que le juge présidant l'enquête
préliminaire n'a fait aucune faute lui faisant perdre juridiction.
;7 Regina v. Brown, (1970) 3 c.e.e. (2d) 30, 38.
;8 Henning v. Attorney generalfor Saskatchewan et al., (1963) 2 c.e.e. 197.
59 Morgentalerc. M le juge Fauteux, (1972] C.A. 219.
"0 Morgentalerc. M le juge Fauteux, (1972] C.A. 219,225.
'" Re Regina and Grant, (1973) 13 c.e.e. (2d) 495.
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Quant au procès lui-même, un certain nombre d'affaires permettront de trancher plusieurs litiges
tournant autour de la publicité des procédures.
Dans l'affaire Re Amstrong and State of Wisconsin, le juge O'Driscoll fut confronté à une
demande de prohibition visant l'invalidation de la procédure suivie dans le cadre d'une demande
d'extradition. Le juge présidant l'enquête avait décidé d'exclure de la salle d'audience le public, à
l'exception des journalistes. La Couronne avait requis cette ordonnance considérant que le grand nombre
de personnes présentes venant appuyer la personne concernée constituait une tentative d'intimidation à
l'égard du tribunal. Le juge O'Driscoll rejeta la demande la considérant prématurée, la procédure
n'ayant pas, dans les faits, commencé. Toutefois, le magistrat émis un certain nombre de commentaires
sur les motifs pouvant justifier l'exclusion du public lors de telles audiences. Dans un premier temps, il
opina que les pouvoirs d'un juge qui dirige une telle audition sont les mêmes que ceux d'un juge qui
préside une enquête préliminaire. Ensuite, il se dit d'avis que le juge devait toujours expliquer et
justifier l'exclusion du public ou d'une partie d'icelui de la salle d'audience, et consigner ces motifs au
dossier de la Cour. Par ailleurs, il expliqua aussi qu'un juge ne pouvait exclure le public de la salle
simplement parce que la foule était nombreuse et qu'une affaire grave serait jugée. De même, à ses yeux,
on ne pouvait considérer que la presse représentait le public ou était son équivalent et qu'un procès était
public simplement parce que la presse pouvait y assister. Pour lui, tant la presse que le public en général
devaient pouvoir exercer leur droit de critique à l'égard du fonctionnement des tribunaux. Partant du
principe que l'ouverture est la règle et la fermeture l'exception, il souligna que la sécurité du juge
pouvait constituer un motif d'exclusion de la salle d'audience et qu'il était aussi possible de permettre à
la presse de continuer d'être présente à l'audience, tout en émettant une ordonnance de non-publication,
si les circonstances l' exigeaient62•
Ainsi, dans l'affaire Regina v. Douglai3, la Cour d'appel de l'Ontario statua que le droit à une
défense pleine et entière ne comprenait pas le droit pour un accusé de témoigner à huis clos, sous
prétexte qu'il avait déjà été un informateur de police et que cela pourrait mettre sa situation en danger
s'il révélait, lors de son témoignage, qu'il avait participé au complot visant un trafic de stupéfiants,
crime dont il était accusé en l'occurrence, simplement dans le but d'en informer la police ultérieurement.
Pour la Cour, comme l'accusé avait déjà révélé en audience publique avoir été informateur de police
dans le passé, il était difficile de voir en quoi les nouvelles révélations sur ses intentions dans la présente
espèce pouvaient augmenter substantiellement le danger pour lui.
Dans l'arrêt Regina v. Warawuk64, la division d'appel de la Cour suprême de l'Alberta statua, dans
une affaire de viol et de relations sexuelles avec des mineurs et alors que la Couronne, sans s'expliquer
62 Re Amstrong and the State ofWisconsin, (1972) 7 c.e.e. (2d) 331.
63 Regina v. Douglas, (1977) 33 c.e.e. (2d) 395.
6" Regina v. Warawuk, (1978) 42 c.e.e. (2d) 121.
344
vraiment, avait requis et obtenu une ordonnance de huis clos lors du procès, sous prétexte de l'âge des
victimes et de « genetic relationship between certain of the parties» et que des mineurs pourraient
éventuellement assister à l'audition de l'affaire, qu'il s'agissait d'une erreur de droit fondamentale. En
effet, pour les juges McDermid, Clement et Moir, le principe du procès public est l'un des plus
fondamentaux en common law, principe d'ailleurs en vigueur depuis des siècles. Reprenant ensuite un
examen approfondi de l'affaire Scott v. Scott, les juges de division d'appel de la Cour suprême albertaine
considérèrent que les principes de common law examinés dans cette affaire et les exceptions permises au
principe général de la publicité des procès sont généralement similaires à celles apparaissant à l'article
442.(1) du Code criminel. Il découle de ce fait, au dire des juges d'appel, que les exceptions doivent
donc être interprétées restrictivement, et la discrétion judiciaire doit aussi être exercée prudemment, et
seulement si les circonstances le justifient. Par ailleurs, pour le tribunal d'appel albertain, au moment de
la requête de la Couronne, il n'y avait aucun élément factuel permettant de conclure que justice ne
pourrait être rendue, si elle était rendue publiquement. En effet, pour les juges d'appel, le fait qu'il
s'agisse d'un crime à connotation sexuelle n'est pas en soi suffisant pour décréter le huis clos. Au
contraire, il est dans l'intérêt de la justice que l'on sache que ces crimes ne sont pas tolérés et que des
poursuites sont engagées dans de tels cas. Par ailleurs, l'absence de précision sur ce qu'il fallait entendre
par les « genetic relationship between the parties» rendait l'assertion sans signification précise. La cour
admet toutefois que, s' ils' agit de relations incestueuses, cela peut parfois rendre le témoignage si
humiliant qu'il peut être nécessaire, dans certains cas, de décréter le huis clos, surtout s'il s'agit de
simples témoins et non de l'accusé. En fait, ce n'est pas la nature ou la catégorie des accusations qui doit
déterminer si le huis clos doit être déclaré, mais bien le contenu des témoignages qui, dans certains cas,
peut être tel qu'il est « reasonably be expected to offend, or have an adverse or corrupting effect on
public moral by publicity of obscenities, perversions or the like »65. Quant à la présence éventuelle de
mineurs durant l'audition, elle était ici purement spéculative et la discrétion judiciaire ne peut
validement s'exercer sur une telle base. Le tribunal a aussi tranché que le jury ne pouvait, à aucun titre,
représenter le public, puisqu'il constitue, avec le juge, le tribunal. Les juges de la division d'appel de la
Cour suprême albertaine refusèrent de se prononcer sur la compatibilité des dispositions du Code
criminel avec l'article 2f) de la Déclaration canadienne des droits, qui assure à un accusé le droit à un
procès équitable et public, ainsi que la présomption d'innocence.
Le même tribunal dut examiner la portée des dispositions du deuxième alinéa de l'article 442 dans
l'affaire Regina v. Brint, dont la décision fut rendue en 197966. Comme il s'agissait d'un crime à
connotation sexuelle mettant en cause des mineurs, le tribunal s'est interrogé sur la portée du deuxième
alinéa de l'article 442. Pour les juges McGillivray, McDermid et Hope, si le deuxième alinéa de l'article
65 Reginav. Warawuk, (1978)42 C.c.c. (2d) 121,126.
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442 oblige le juge à se justifier, dans les cas où il refuse d'exclure le public, quand on lui en fait la
demande, cela ne veut pas dire que son refus peut être basé sur des raisons différentes de celles qui
apparaissent au premier alinéa du même article. Par ailleurs, pour donner suite à l'intention du
législateur, exprimée dans le deuxième alinéa de l'article 442, il faut prendre en considération les intérêts
de la victime ou du témoin. Une fois encore, la bonne question à se poser, quand il s'agit d'un témoin,
est celle de sa capacité à témoigner en audience publique: si la personne ne peut le faire à cause de son
âge, par exemple, un juge peut légalement décréter le huis clos. Finalement, il ne faut pas décréter le
huis clos au-delà de ce qui est nécessaire. Ici, le fait d'avoir décrété le huis clos pour toute la durée du
procès, plutôt que seulement durant le témoignage de la jeune victime, constitue une erreur de droit.
Encore une fois, les juges albertains refusèrent d'examiner la compatibilité des dispositions du Code
criminel avec les garanties assurées par l'article 2t) de la Déclaration canadienne des droits.
À la fin des années 1970, nous verrons aussi les médias se faire plus actifs dans la défense de la
liberté d'expression. L'affaire Re F.P. Publications (Western) Limited and the Queen illustre cette
réalité67 . L'espèce concerne une accusation d'avoir tenu une maison de débauche, maquillée en salon de
massage. La Couronne avait demandé aux journalistes présents de ne pas dévoiler le nom des clients qui
éventuellement accepteraient de témoigner lors du procès, car, dans de tels cas, plusieurs refuseraient de
témoigner. On fit mention, en particulier, d'un homme marié, ainsi qu'un fervent disciple d'une religion
qui pourraient connaître des difficultés à cause de leurs témoignages. Le Winnipeg Tribune accepta de se
soumettre à la recommandation de la Couronne, mais le Winnipeg Free Press refusa et commença de
publier les noms des témoins. Le juge provincial qui présidait le procès ordonna alors l'exclusion du
reporter de ce dernier journal, lors de l'audition des témoins suivants. Le juge Salomon de la Cour
supérieure, qui examina la décision du premier juge d'exclure le journaliste du Winnipeg Free Press,
confirma la décision. Pour le juge Salomon, les dispositions de l'article 442 permettent d'exclure une
partie ou tout le public pour une partie ou toute la durée du procès. Or, la presse ne pouvant prétendre à
un statut différent du public en général dans sa capacité d'accéder à des procès ou d'en rendre compte
en vertu de la Déclaration canadienne des droits, et, comme le juge du procès ne pouvait légalement
émettre une ordonnance empêchant le journal de publier le nom des témoins, c'est à juste titre que le
premier juge avait ordonné l'expulsion du journaliste récalcitrant de la salle d'audience, eu égard au
refus éventuel de témoigner des autres clients de la maison de débauche. Autrement dit, la peur de
témoigner des autres clients constituait un motif suffisant d'exclure le journaliste, même si,
généralement, une audience publ ique constitue la meilleure garantie d'un procès juste et équitable. Pour
le juge Salomon, ce n'est pas le confort des témoins qui avait justifié le premier juge d'ordonner
l'exclusion, mais sa compréhension que, sans cet ordre, la bonne administration de la justice serait mise
66 Regina v. Brint, (1979) 45 c.e.e. (2d) 561.
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en péril. Pour ce juge, les droits de la presse devaient ici céder le pas à un procès équitable, une fois que
tous les intérêts de la communauté, de la presse et du public en général avaient été examinés et pesés.
C'est cette décision qui fut finalement examinée par la Cour d'appel du Manitoba. Les juges Freedman,
Hall, Matas et Huband décidèrent de renverser la décision du juge Salomon, seul le juge Monin
exprimant sa dissidence, mais sans émettre de motifs.
Pour le juge en chef Freedman, l'expulsion du journaliste constituait une entrave inadmissible au
droit de la presse de couvrir les activités judiciaires, car la divulgation du nom des témoins constitue une
pratique routinière admise depuis fort longtemps. Or, comme la publicité des débats constitue l'un des
traits distinctifs des procédures judiciaires, la décision du premier juge constituait un retour en arrière
inadmissible, rappelant les sombres jours de la Chambre étoilée en Grande-Bretagne. Il ne s'agissait
donc pas d'une utilisation appropriée de la discrétion accordée par l'article 442 du Code criminel
canadien.
Le juge Matras, quant à lui, rappelle d'abord que l'inconfort des témoins ne constitue pas un motif
suffisant pour exclure le public de la salle d'audience, comme l'avaient déclaré les lords-juges dans
l'affaire Scott v. Scott. Il opina aussi que, nulle part à l'article 442.(1), le législateur n'avait donné aux
juges le pouvoir d'interdire la publication du nom des témoins, contrairement aux dispositions prévues
aux articles 442.(3) et 467 du Code criminel. Par ailleurs, le fait que le Code criminel ait codifié
celiaines exceptions admises en cornmon law ne veut pas dire que le principe général, établi par cette
même common law, ait été abrogé, bien au contraire. Rappelant également qu'une justice ouverte
rapporte davantage qu'elle ne coûte à une judicieuse administration de la justice et la nécessité
d'interpréter de façon étroite les exceptions apparaissant au Code criminel en faveur d'un procès à huis
clos, il conclut qu'il ne peut admettre les motifs du premier juge, ni ceux du juge Salomon, qui a révisé
cette décision.
Quant au juge Huband, il ira d'une énergique prise de position en faveur de la liberté de presse.
Pour lui, en effet, la décision du premier juge porte atteinte à une bonne administration de la justice dans
la mesure où elle est susceptible de miner la confiance du public dans l'équité du système de justice
pénale. Voici comment il justifie sa position:
l start with the proposition that trials, both civil and criminal, should be open to the public.
That means more than allowing people to attend in person. People must be free to talk and to
write of what they see and hear. The concept of an open court-room is, if anything, more
important in criminal trials where the liberty of the subject is in jeopardy, than in civil
disputes. 68
67 Re F P. Publications (Western) Limited and the Queen, (1979) 51 c.C.C. (2d) 110.
'" Re F P. Publications (Western) Limited and the Queen, (1979) 51 C.c.c. (2d) 110,123.
347
Examinant ensuite les exceptions admises en common law, il conclut que le principe général de la
publicité des procédures judiciaires en droit criminel canadien ne peut être limité que par des
dispositions formulées en termes très clairs. Par ailleurs, l'effet inhibiteur sur la volonté des témoins de
rendre témoignage ne peut justifier l'ordonnance en question, qui est rendue sans doute dans l'intérêt de
la Couronne, mais pas dans celui de l'administration de lajustice. Au contraire, rappelle-t-il, les témoins
en question sont convoqués par ordonnance de comparution et la Couronne n'est pas sans moyens pour
s'assurer de leur pleine collaboration. Dans cette démarche, prévient-il, la Cour ne doit pas utiliser ses
pouvoirs discrétionnaires pour aider la Couronne dans la présentation de sa preuve en érodant les grands
principes issus de la common law. Rappelant encore l'obiter des lords-juges dans l'affaire McPherson v.
McPherson, à l'effet qu'une cour est publique dans la mesure où elle est accessible à toute personne, il
suggère que:
[... J [iJt would make a mockery of the rule if « sorne» or « a select few » were substituted for
« any». 1 gather in the recent trial of a Russian dissident, Shcharansky, some people were
adrnitted to the court-room, but clearly the Court was not open to « any who may present
themselves for admission ».69
Par ailleurs, il questionne fortement l'efficacité de l'ordonnance du premier juge, compte tenu que
le journal pourrait sans doute obtenir les informations souhaitées de l'autre journal en cause ou d'un
simple curieux présent dans la salle, ce qui forcerait le juge à émettre d'autres ordonnances jusqu'au
moment où un huis clos de plus en plus large régnerait, ce qui, dans la perception populaire, aurait pour
effet de lancer le message que seules les personnes qui consentent à se taire sont admises.
Finalement, il n'hésite pas à associer cette ordonnance à L1ne forme de censure contraire à la
protection constitutionnelle dont jouit la presse en vertu de l'article 1f) de la Déclaration canadienne des
droits.
Une autre cause examinée par la Cour suprême du Canada à cette époque permettra de voir in
concreto comment la presse joue lm rôle utile par rapport à l'administration de la justice. C'est l'affaire
Chartier c. Procureur général du Québec70• Est en cause, dans cette espèce, une poursuite en dommages
et intérêts intentée par un citoyen injustement arrêté et détenu durant 30 heures, puis envoyé à son procès
pour une agression ayant entraîné la mort, agression qu'il n'avait pas commise. Tous les éléments d'une
culture policière mafieuse, qui seront dénoncés vingt ans plus tard et qui obligeront la mise sur pied
d'une commission spéciale d'enquête, se retrouvent dans cette affaire (intimidation, choix des témoins
qui seront entendus, violation du droit de consulter un avocat, etc.). Suite à l'arrestation et à l'inculpation
de l'innocente personne, les médias accordèrent à l'histoire une large publicité, ce qui amena une
personne qui connaissait le vrai coupable à le dénoncer et entraîna finalement la fin des procédures.
69 Re F P. Publications (Western) Limited and the Queen, (1979) 51 C.c.c. (2d) J10, 125.
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Dans l'évaluation du préjudice subi par la victime, les juges majoritaires, par la plume du juge Pigeon,
vont ainsi résumer le rôle de la presse dans cette affaire:
À tout cela il faut ajouter le tort causé par la publicité donnée à l'enquête du coroner et à
l'inculpation. Les médias d'iriformation ne sont pas à blâmer, ils n'ont fait que remplir leur
mission en rapportant ce qui s'est passé à la Cour du coroner. Cela a même eu des effets
bénéfiques car c'est la publicité donnée à la fausse inculpation qui a amené les personnes qui
connaissaient l'identité du vrai coupable à le dénoncer. Les médias n'ont pas manqué de
donner de la publicité à l'exonération de l'appelant tout comme à son inculpation, mais jamais
le retrait d'ùne accusation n'efface entièrement le préjudice. Pour un homme dont la réussite
en affaires dépend de la confiance du public, ce dommage est particulièrement grave.
Dans le cas présent, la situation, du point de vue de la responsabilité civile, est analogue à
celle qui résulte d'une diffamation. De la part des médias d'iriformation il n y a pas eu de
diffamation parce qu'ils n'ont fait que relater ce qui s'est passé devant un tribunal. Mais
comme ce tribunal a été induit en erreur, ceux qui l'ont induit en erreur en portent la
responsabilité. 71
Cette déclaration porte en elle toutes les contradictions des rapports de la presse et de la
magistrature. Comme on l'a vu précédemment72, elle énonce la théorie des dommages incidents causés
indirectement par un journal à une personne. En même temps, elle affirme la nécessité de la publicité à
toutes les étapes des procédures criminelles pour assurer une bonne administration de la justice. Elle
semble aussi suggérer la nécessité d'aménagements particuliers pour les professionnels et autres
personnes qui vivent de la confiance du public. Ce dernier aspect ne sera pas sans conséquence sur la
capacité des médias de couvrir les activités des mécanismes disciplinaires des ordres professionnels,
comme on le verra plus loin. Mais n'anticipons pas ...
Toujours à la fin des années 1970, ce sera au tour de la Cour d'appel de l'Ontario de se prononcer
sur l'application des dispositions de l'article 442. Dans l'affaire Regina v. Quesnel and QuesneF3, les
juges Brooke, Zuber et Weatherston devront aussi examiner le cas d'une ordonnance rendue par un juge
de décréter le huis clos sur la base du fait que les accusations mettent en cause des mineurs dans une
affaire à connotation sexuelle. À la demande du procureur de la Couronne, l'ordonnance avait été rendue
pour toute la durée des procédures, alors qu'aucune information n'avait été transmise au juge présidant
le procès, sinon que des jeunes filles seraient appelées comme témoin pour la Couronne et que le
témoignage rendu en public pourrait nuire à leur capacité de témoigner. Il avait aussi plaidé que si le
procès n'était pas entièrement plaidé à huis clos, cela allait entraîner de la confusion dans l'esprit du
public, puisque des jeunes témoins et des adultes allaient devoir témoigner en séquences répétées.
Pour la Cour, les raisons invoquées ne sont pas suffisantes pour que le huis clos soit validement
ordonné. Plusieurs arguments sont invoqués à l'appui de cette proposition. Entre autres, l'embarras ou
70 Chartier c. Procureur général (Qué.), [1979] 2 R.C.S. 474.
71 Chartier c. Procureur général (Qué.), [1979] 2 R.C.S. 474, 502.
72 Supra, Section 1.
73 Regina v. Quesnel and Quesnel, (1980) 51 C.C.C. (2d) 270.
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les inconvénients reliés à un témoignage en public ne sont pas in se suffisants pour que la cour soit
fermée. Voici dans quels termes la Cour exprime son opinion sur la question.
It is hard ta imagine any trial, civil or criminal, where men or women, boys or girls, and
particularly the latter, have ta testify as ta sexual behaviour that the witness will not be
embarrassed. But this alone is not reason ta suppose that truth is more difficult or unlikely or
that the witness will be sa jrightened as ta be unable ta testify.74
Comme on le voit, le critère applicable est ici resserré de façon marquée.
Trois autres causes examinant la question de la procédure dans le cadre des enquêtes préliminaires
ou des procès permettront de clarifier le droit en regard de la nécessaire publ icité des débats. La
première affaire fut examinée par la Cour du banc de la Reine de l'Alberta, en aoüt 1981. Dans cette
espèce, la victime et principal témoin de la Couronne dans une affaire d'agression sexuelle avait,
semble-t-il, prévenu le procureur de la Couronne qu'elle refuserait de témoigner en audience publique.
Au début du procès, le procureur de la Couronne demanda et obtint une ordonnance de huis clos. Un
certain nombre d'adolescents étaient aussi présents dans la salle d'audience au moment de l'audition de
cette requête. L'ordonnance du juge fut donc à l'effet de déclarer le huis clos total au moment du
témoignage de la victime et d'exclure tous les adolescents de la salle d'audience pour toute la durée du
procès. Le juge Cawsey, qui examina cette décision du premier juge dans le cadre d'une requête en
mandamus pour forcer l'ouverture de la salle d'audience du tribunal, opina que le caractère déplaisant
ou désagréable de la preuve, ou le simple embarras que rencontre une personne à rendre témoignage
n'étaient pas en soi des motifs d'exclusion. Par ailleurs, aucun argument lié à la protection de la morale
ne justifie, dans ce cas, de décréter le huis clos. Par contre, l'impossibilité alléguée de la victime de
témoigner en audience publique justifie, au nom de la bonne administration de la justice, que le huis clos
soit déclaré durant le témoignage de lajeune victime, En ce qui à trait à l'exclusion des adolescents de la
salle d'audience pour toute la durée du procès, le juge Cawsey s'est dit d'accord avec le premier juge,
car l'article 24 de la Loi sur les jeunes délinquants lui donnait le pouvoir d'exclure tous les jeunes d'une
salle d'audience.
Quant à l'article 2f) de la Déclaration canadienne des droits, qui assure le droit un procès public,
citant l'affaire Benning v. A.-G Sask et al, le juge conclut que ce document ne consacrant que les droits
existants, on ne pouvait présumer que le Parlement, en l'adoptant, ait voulu retirer aux juges le pouvoir
discrétionnaire que leur accordent les dispositions de l'article 428 du Code criminel, même si cette
discrétion doit être exercée judiciairement afin d'assurer une bonne administration de la justice. Voici
comment le juge Cawsey présente sa conception de l'administration de lajustice :
The term « Administration of Justice» refers not only ta the right and privileges of the
accused. It also refers ta the right of the Crown ta present evidence in the best possible manner
" Regina v. Quesnel and Quesnel, (1980) 51 CCC (2d) 270,274-275.
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ta the Court. If this evidence can anlybe adduced with the public excluded fram the caurt-
raam, it is in the best interest ofjustice that the public be sa excluded. 75
Au début de l'année 1982, la Cour d'appel de l'Ontario s'est prononcée sur les dispositions
limitant la publicité des procédures visant la remise en liberté par voie judiciaire dans l'affaire Re Forget
and the Queen76 . Les juges Howland, MaIiin et Goodman durent examiner, dans le cadre d'un appel
soumis par une organisation médiatique, à l'encontre d'une décision rendue par le juge de première
instance, qui avait émis une ordonnance de non-publication dans le cadre d'une procédure de mise en
liberté par voie judiciaire, la portée de l'article 457.(2). Le premier juge avait interdit aux médias de
révéler l'existence même de la demande de remise en liberté, si elle était refusée. À son avis, le
dévoilement d'un tel refus serait de nature à porter atteinte à l'équité du procès. Il aurait cependant
accepté que les médias rendent compte de sa décision, si elle avait été positive, mais sans révéler de ce
qui l'avait motivé. Or comme il l'avait refusé, les médias étaient dans l'impossibilité de dire quoi que ce
soit à propos de cette affaire.
Lesjuges de la Cour d'appel durent rejeter l'appel, car un droit d'appel sur les questions incidentes
dans un procès criminel n'existe tout simplement pas. En abiter dictum les juges opinèrent toutefois que
le juge de première instance, s'il avait la compétence d'interdire de publier les motifs sous-jacents à la
décision, n'avait aucune juridiction pour empêcher la publication de la décision elle-même.
La troisième affaire77 aborde la question de la publicité des procédures lors d'une enquête
préliminaire. Au début de l'audition, l'avocat de l'accusé demanda au juge d'émettre une ordonnance de
non-publication en conformité des dispositions de l'article 467.(1) du Code criminel. Le juge s'exécuta,
mais il fut aussi informé que des journalistes américains étaient également présents dans la salle et qu'ils
avaient refusé d'obéir à une ordonnance de non-publication dans le cadre d'une procédure de 1ibération
par voie judiciaire dans le cas du même accusé. Après vérifications, il s'avéra que deux journalistes
américains étaient effectivement présents dans la salle et ils admirent qu'ils n'avaient pas l'intention de
respecter une ordonnance de non-publication émise par un juge canadien à leur endroit. Le juge ordonna
alors le huis clos total, compte tenu que les médias américains pénétraient largement au Canada et que
leur diffusion menaçait éventuellement la garantie du procès équitable. Pour ce juge, l'équité du procès,
eu égard au droit de la presse, « must be paramount » dans les circonstances de la présente affaire.
Des représentants des médias canadiens, qui étaient prêts à respecter l'ordonnance judiciaire,
demandèrent au juge de la rescinder et d'admettre dans la salle d'audience les seuls représentants des
médias canadiens ...
7; Re Cul/en and the Queen, (1981) 62 C.C.C. (2d) 523.
76 Re Forget and the Queen, (1982) 65 C.C.C. (2d) 373.
77 Regina v. Sayegh (no. 2), (1982) 66 C.C.C. (2d) 432.
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Même en admettant que les pouvoirs conférés par l'article 465.(1) étaient très larges et
permettaient au juge de prendre toute mesure souhaitable, qui ne soit pas en contravention avec cette
disposition, le magistrat refusa la demande des représentants des médias canadiens. À son avis, un juge
présidant une enquête préliminaire ne dispose d'aucun pouvoir inhérent, comme ceux dont dispose le
juge du procès. Il n'a donc que les pouvoirs que la loi lui accorde. Or, à son avis, les dispositions de
l'article 442 traitant du procès sont inapplicables en matière d'enquête préliminaire. Par ailleurs, les
dispositions de l'article 465.(1) j) ne permettent pas à un juge présidant l'enquête préliminaire de choisir
les personnes qui peuvent être présentes dans la salle d'audience. Pour le juge, de toute façon, il aurait
été à peu près impossible de déterminer avec précision qui sont les représentants des médias canadiens et
américains.
Dans un but d'accommodation, il accepta toutefois de faire, en audience publique, un résumé de la
preuve entendue à huis clos et de rendre sa décision.
Nous voudrions aborder, en terminant ce rapide tour d'horizon de la jurisprudence de cette
période, un autre cas de figure de la publicité qui touche au déroulement d'un procès criminel. Il s'agit
des cas où un juge peut faire avorter un procès en cours, ou décréter un arrêt des procédures contre un
accusé, si une publicité indue rend la tenue d'un procès juste et équitable impossible.
Une affaire de ce type a défrayé la chronique au début des années 1980 alors que le premier
ministre de l'époque, René Lévesque, y était allé d'une déc laration acerbe contre une personne, membre
de la G.R.C., qui était accusée d'avoir commis des actes criminels à connotation éminemment politique.
Lejuge de première instance statua qu'il fallait accorder un arrêt de procédure devant l'impossibilité de
tenir un procès juste et équitable pour cet accusé, compte tenu de la très large publicité qui avait été
donnée à la déclaration du premier ministre78 . La Cour d'appel du Québec maintint la décision. La Cour
suprême du Canada fut cependant d'avis qu'il n'y avait pas ici motif à un arrêt des procédures, cette
publicité n'étant pas de nature à empêcher la formation d'un jury impartiaf9.
C) Les dispositions en matière civile et la jurisprudence afférente
En matière civile, le procès est aussi généralement public. Ce sont les dispositions de l'article 13
du Code de procédure civile du Bas-Canada qui le prescrivait ainsi. La formulation de cet article a varié
dans le temps. Dans l'ancien Code de procédure civile, l'article 16, qui traitait de cette question, était
formulé ainsi:
78 R. c. Vermette, [19821 C.S. 1006.
79 R. c. Vermette, [198811 R.C.S. 985.
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16. Les audiences d'un tribunal et les séances d'un juge sont publiques. Peut cependant le
tribunal ou le juge ordonner par écrit qu'elles seront cl huis clos si la discussion publique
devait porter atteinte aux bonnes mœurs ou à l'ordre public.
Après la reforme de 1965, le nouvel article 13 formulait ainsi le caractère public des procédures
civiles:
13. Les audiences des tribunaux sont publiques, où qu'elles soient tenues. Toutefois le tribunal
peut ordonner le huis clos, .1' 'il l'estime nécessaire:
1. dans l'intérêt de la morale ou de l'ordre public;
2. dans l'intérêt des enfants au cas d'action en séparation de corps, en déclaration ou en
désaveu de paternité, ou en annulation de mariage.
Dans le Rapport des commissaires, on donne peu d'explications sur les motifs ayant conduit à la
reformulation du texte, sinon que cet article « reproduit la substance» de l'ancien article 1680.
D'autres textes législatifs prévoient aussi le caractère public des audiences en matière civile. Parmi
ceux-ci mentionnons en premier lieu l'article 23 de la Charte des droits et libertés de la personne du
Québec. Il disposait, avant 1993 :
23. Toute personne a droit, en pleine égalité, à une audition publique et impartiale de sa cause
par un tribunal indépendant et qui ne soit pas préjugé, qu'il s'agisse de la détermination de ses
droits et obligations ou du bien-fondé de toute accusation portée contre elle.
Le tribunal peut toutefois ordonner le huis clos dans l'intérêt de la morale ou de l'ordre public.
Il peut également l'ordonner dans l'intérêt des enfants, notamment en matière de divorce, de
séparation de corps, de nullité de mariage ou de déclaration de désaveu de paternité
Une autre disposition législative mérite d'être relevée. Il s'agit de l'article 10 de la Loi sur la
presse8\ • Cet article prévoit:
10. Pourvu que les faits soient rapportés exactement et de bonne foi, la publication, dans un
journal, de ce qui suit est privilégiée:
[... ]
d) les rapports des séances des tribunaux pourvu qu'elles ne soient pas tenues à huis clos, et
qu'ils soientfidèles.
La présente disposition n'affecte cependant ni ne diminue les droits de la presse en vertu du
droit commun.
Comme on le voit, ces dispositions constituent un mélange à la fois des normes que l'on retrouve
dans la loi française (Loi du 29 juillet 1881) et dans les dispositions issues de la common law, qui sont
laissées intactes et qui constituent, en quelque sorte, le standard minimum en la matière. Autrement dit,
l'interprétation de la disposition en cause ne peut être moins généreuse que celle découlant des garanties
gO POPOVICI, Adrian, «Secret et procédure », (1974) 34 R. du B. 306, 312.
SI L.R.Q. c. P-I9.
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accordées, en common law, à la presse en ces matières. Rappelons toutefois que la jurisprudence a limité
ces garanties à la presse écrite seulement82 .
En ce qui a trait à la jurisprudence ayant examiné ces questions, il faut dire qu'elle est peu
volumineuse durant la période ici étudiée, mais elle affirme clairement le principe de la publicité des
procédures. Dans l'affaire Continental Casualty Company et autres c. Combined Insurance Company of
America et autrei3, un des seuls arrêts ayant examiné la question du huis clos en matière civile à cette
époque, la Cour d'appel du Québec dut examiner la question de la légalité du huis clos. En fait, il
s'agissait d'une affaire de secret commercial et de pratique déloyale, et le premier juge, dans le cadre
d'une requête en injonction, avait ordonné que les témoignages, plaidoiries et documents de la cause
soient produ its à huis clos, ce que contestait l'une des parties.
Constatant d'abord que la demande de huis clos dans la présente cause était prévue par les
dispositions du Code de procédure civile du Québec, la Cour d'appel, sous la plume du juge en chef
Tremblay, indiqua que si le premier juge dispose d'une certaine discrétion pour l'accorder ou la refuser,
cette discrétion doit être exercée en partant de la prémisse que la donnée fondamentale à cet égard est
l'intérêt public, et non celui des parties. Pour le juge Tremblay, la publicité des procédures judiciaires est
« une règle fondamentale de l'administration de la justice canad ienne». Voic i comment il justifie la
règle:
La publicité des débats est essentielle à la conservation de la corifiance du peuple en ses
tribunaux. Il importe donc de ne s'en départir que dans les cas expressément prévus par la
1 ·8401.
Dans cette espèce, il est clair que ce n'est pas la morale qui peut justifier l'imposition du huis clos.
Mais l'intérêt des sociétés commerciales et la préservation de leurs secrets commerciaux peuvent-ils être
inclus dans la notion « d'ordre public », le second motif que l'on retrouve dans le libellé de l'article du
Code de procédure civile qui permet l'imposition du huis clos? Sans aucun doute, répondent les juges de
la Cour d'appel, car l'ordre public exige que tous les justiciables puissent s'adresser aux tribunaux pour
résoudre des litiges de cette nature, sinon ils seront tentés de se faire justice eux-mêmes, et cela « au
préjudice de l'ordre établi ».
Reprenant les propos des lords-juges dans l'affaire Scott v. Scott, le juge Tremblay conclut aussi
que les secrets commerciaux constituent une exception acceptable à la règle de la publicité des procès, car
s'il est d'ordre public que le tribunal puisse trancher des litiges de la nature de celui qui existe en l'espèce,
82 Voir supra, Section 1.
83 Continental Casualty Company et autres c. Combined Insurance Company ofAmerica et autres, [1967] B. R. 814.
8-l Continental Casualty Company et autres c. Combined Insurance Company ofAmerica et autres, [1967] B. R. 814, 818.
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il ne peut le faire en public sans compromettre le caractère secret de l'information, ce qui dissuaderait les
sociétés de s'adresser aux tribunaux pour le règlement de tels litiges.
Il n'est d'ailleurs pas nécessaire que la paItie qui réclame le huis clos établisse prima facie
l'existence de ses secrets commerciaux en audience publique, car elle risquerait alors de les voir
compromis. De la même façon, il y a nécessité de maintenir le secret après l'enquête, car autrement la
protection serait illusoire.
Comme on le voit, les rationalisations avancées en droit civil sont au même effet que celles
rencontrées en droit criminel. Voyons maintenant si nous retrouvons la même situation en droit
admin istratif.
D) La question du droit et des tribunaux administratifs
Afin de comprendre l'obligation, pour un organisme ou tribunal administratif, de tenir ou non une
audition publique lorsqu'il se saisit d'une affaire, il faut faire un long cheminement intellectuel qui,
d'étapes en étapes, permet de saisir si cette obligation existe et, le cas échéant, quelle est son étendue. Nous
allons donc rappeler ici les principales étapes conduisant à cette détermination.
a) La qualification de l'organisme et les conséquences sur sa procédure
Lajurispmdence a,jusqu'aux années 1970, laissé une grande latitude aux organismes et tribunaux
administratifs dans l'établissement de leur procédure. La situation a, par la suite, évolué rapidement.
La plupart des théoriciens du droit administratif conviennent que la décision britannique Ridge v.
Baldwin, rendue par le comité judiciaire de la Chambre des lords, a signifié l'émergence d'un nouveau
concept majeur du droit administratif, celui du « duty to act fairly» ou de l'équité procédurale qui, en
fonction des conséquences de la décision sur la situation de l'administré, exige de l'administration publique
qu'elle entende la personne ou, du moins, lui donne la possibilité de faire valoir ses moyensS5 .
Les échos de ce fameux arrêt se sont fait entendre avec de plus en plus de force dans la
jurisprudence canadienne, surtout à partir de la fin des années 1970. Les arrêts Saulnier c. Commission de
police du Québec86, Nicholson c. Haldimand Norfolk Board of Commissionners of PoliceS? et Ministère
National du Revenu c. Coopers and Lybrancf'S sont autant de jalons qui ont concrétisé cette évolution au
Canada.
85 Ridge v. Ba/win, [1964] A.C. 40.
86 Saulnier C. Commission de police du Québec, [1976] 1 RC.S. 572.
87 Nicholson c. Haldimand Norfolk Board ofCommissionners ofpolice, [1979] 1 RC.S.311.
88 Ministère National du Revenu c. Coopers and Lybrand, [1979] 1 RC.S. 495.
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Trois remarques s'imposent toutefois par rapport à cette évolution. La première, c'est que la
jurisprudence de cette époque a exigé qu'il y ait atteinte à des droits, non à des privilèges, pour que l'équité
procédurale constitue une obligation s'imposant du tribunal. Furent toutefois rangées dans la catégorie des
privilèges, les décisions rendues en matière de libération conditionnelle89, et celles dans le domaine de
l'immigration, particulièrement en matière de permis de séjour9o. La deuxième, c'est que si le juge doit
examiner la loi pour rechercher les indices procéduraux lui permettant de mieux qualifier la décision prise
par l'organisme, l'absence d'indication sur la tenue d'une audition n'est pas suffisante pour conclure
qu'une telle audition n'est pas requise, et cela ne nous éclaire pas sur la nécessité que cette audition soit
publique. La troisième c'est que même si la décision de l'organisme peut être qualifiée d'administrative, à
cause de l'obligation d'agir équitablement, on ne peut conclure, a priori, que cela exclut la nécessité d'une
audition. Et encore là, nous ne sommes pas renseignés sur le caractère public ou non de cette procédure.
Certains auteurs ont souligné le danger que représente l'adoption de critères aussi fluides et
flexibles. N'allions-nous pas déboucher sur« l'impressionnisme juridique »91?
Ainsi donc, même si la frontière entre des décisions quasi judiciaires et des décisions
administratives s'est de plus en plus estompée, ou a perdu de sa précision, il nous est cependant impossible
de conclure qu'elle n'a plus aucune importance. Le législateur fédéral, en maintenant intactes les
dispositions des articles 18 et 28 de la Loi sur la Cour fédérale a clairement montré qu'il reste attaché à ces
distinctions.
Une autre cause des difficultés conceptuelles rencontrées tient à la mixité des fonctions chez un
même organisme administratif. En fait, un très grand nombre d'organismes administratifs se sont vus
attribuer plusieurs fonctions par le législateur (faire des recommandations, des enquêtes, de l'adjudication,
etc.). Il est donc à peu près impossible de qualifier de la même façon chacun des actes posés par ces
organismes. Ainsi, par exemple, on ajugé que la Commission des droits de la personne du Québec exerce
des fonctions quasi judiciaires au moment où elle réalise ses enquêtes92• De même, la Commission des
transports du Québec doit agir de manière quasi judiciaire dans la délivrance des permis et la Régie des
services publics du Québec doit se soumettre aux mêmes standards dans la multitude des décisions qu'elle
doit prendre93 .
Mais quelles sont les règles procédurales rattachées aux décisions d'un organisme quasi judiciaire
ou pour les décisions quasi judiciaires d'un organisme administratif? C'est ce que nous allons maintenant
examlller.
89 Howarth C. Commission de libération conditionnelle, [1976] 1 R.C.S. 453.
90 Ministère de la Main d'œuvre et de L'Immigration c. Hardayal, [ 1978] 1 R.C.S. 470.
91 OUELLEITE, Yves et PÉPIN, Gilles, Principes de contentieux administratif, Montréal, Les éditions Yvon Blais, 1982, p. 59.
92 Commission scolaire de Saint-Hyacinthe c. Commission des droits de la personne du Québec, (1983) 4 C.H.R.R. 1275.
93 BARBE, Raoul P., Les organismes québécois de régulation des entreprises d'utilité publique, Montréal, Wilson & Lafleur, 1980, p. 140-210.
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b) La procédure des organismes quasi judiciaires et administratifs
Une décision des tribunaux britanniques établira, ici aussi, les règles de base en la matière. Dans
l'affaire Local Government Board v. Arlidge le comité judiciaire de la Chambre des lords décida qu'en
l'absence de dispositions législatives expresses, un organisme quasi judiciaire est maître de sa procédure.
Une fois encore, cette règle fut aussi adoptée par les tribunaux canadiens peu de temps après, et
dans l'arrêt Komo Construction Inc. c. CR.rC le juge Pigeon per curiam énonça « qu'il faùt se garder
d'imposer un code de procédure à un organisme que la loi a voulu rendre maître de sa procédure »94. Une
jurisprudence constante, depuis lors, a maintenu cette règle95 .
Ainsi donc, le processus intellectuel conduisant à déterminer si une audition publique doit être
tenue passe, dans un premier temps, par l'examen de la loi qui a constitué le tribunal administratif et/ou de
la loi qui permet le recours à cet organisme ou tribunal, afin de voir quelles sont les procédures gouvernant
l'examen des questions qui lui seront soumises.
La deuxième étape de l'examen impose ensuite l'étude des règlements d'application de la loi en
question, car il arrive que les règles de procédure soient fixées par règlement.
La troisième étape requiert l'examen des règles de pratique que se sont données les organismes et
tribunaux administratifs, et qui peuvent aussi établir les règles de pratique applicables à l'examen d'une
question qui leur est soumise.
Une quatrième étape peut parfois être aussi nécessaire. Elle consiste en l'examen de la
jurisprudence de l'organisme ou du tribunal concerné afin de déterminer, dans chaque cas, les exigences
procédurales requises.
Ainsi, par exemple, la Commission de contrôle de l'énergie atomique du Canada a, à cette époque,
en vertu de sa loi constitutive, le pouvoir d'édicter ses propres règles de procédure96 • Il en est de même
pour le C.R.T.C. qui devait, pour ce qui touche l'aspect des télécommunications, les établir dans sa
décision Télécommunication 1978-4 intitulée Procédure et pratiques du CR.TC en matière de
réglementation des télécommunications. La même situation se retrouvait pour la Commission canadienne
des transports97 et la Régie des services publics du Québec (à l'article 44 de sa loi constitutive98) •
•, Kama Constrnction Inc. c. C.R. T. C., [19681 R.C.S. 172, 176.
•5 R. c. Venables, (1971) 15 D.L.R. (3d) 355; Re Hogan and Director ofPollution Control, (1972) 24 D.L.R. (3d) 363; R. c. Caddeder; R. c. Nenery,
(1982) 40 O. R. (2d) 128.
96 Commission de réforme du droit du Canada, La participation du public au mécanisme administratif, Ottawa, Ministère des Approvisionnements et
Services Canada, 1979, p. 41.
97 Commission de réforme du droit du Canada, La participation du public au mécanisme administratif, Ottawa, Ministère des Approvisionnements et
Services Canada, 1979, p. 16.
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La loi constitutive des organismes et tribunaux administratifs peut aussi prévoir que c'est le
lieutenant gouverneur en conseil qui fixera les règles de procédures. C'est le cas de la Commission des
transports du Québec99 . D'autres lois fixeront un certain nombre d'exigences procédurales et laisseront à
l'organisme en question le soin de disposer du reste. C'est le cas de la Loi sur les accidents du travail et
les maladies professionnelles qui, à cette époque, fixait à ses articles 413 à 423 les règles essentielles de la
procédure, et qui, à son article 424, laissait à l'organisme le soin de déterminer les autres dispositions
applicables en matière de procédure100. C'était aussi le cas du Conseil canadien des relations du travail où,
cette fois, la loi fixe une partie de la procédure et laisse au gouverneur général en conseil le soin de
déterminer les autres règles applicables 101 . La Loi sur la Régie du logement prévoit diverses dispositions de
nature procédurale et laisse les régisseurs fixer les autres règles de procédures. Ces autres règles sont
déterminées lors d'une assemblée générale des régisseurs, et par un vote majoritaire de ces décideurs 102 •
Ces règlements entrent en vigueur lors de leur publication dans la Gazette officielle du Québec103 •
Ainsi donc, c'est l'examen attentif de la loi, des règlements d'application, des règles de pratique et
de la jurisprudence qui permet de comprendre les exigences procédurales propres à chaque organisme, ou
même de saisir les exigences propres à chaque facette du travail de l'organisme.
En ce qui a trait aux décisions purement administratives de ces organismes, la jurisprudence a
établi que les mêmes règles devaient s'appliquer104• Toutefois, compte tenu de la nature de ces décisions, la
marge de discrétion sera sans doute plus étendue.
Dans le cas des organismes québécois, les règles du Code de procédure civile ne trouvent
généralement pas application. Toutefois, certains organismes ont indiqué, dans leurs décisions, qu'ils
allaient y référer par analogie 105 • Encore une fois, seul l'examen de la loi, des règlements, des règles de
pratique et de la jurisprudence permet de déterminer l'applicabilité du Code de procédure civile du Québec.
c) Le droit à une audition
Si l'organisme qui rend des décisions administratives ou quasi judiciaires est, sous réserve des
dispositions législatives et réglementaires, maître de sa procédure, qu'en est-il du droit à une audition
formelle ou viva voce ?
Il s'agit là, à n'en pas douter, d'une question fort difficile à résoudre et où les talents d'interprète
du lecteur de la loi, des règlements et des règles de pratique seront rudement mis à l'épreuve.
98 L.R.Q. c. R-8.
99 L.R.Q. c. T-12, art. 5.
100 L.R.Q. c. A-3.001.
ID! S.R.C. 1970 c. L-I, art. 200 et Règlements du Conseil des relations du travail, DORS 78-499, (1978) 112 G. du c., partie Il, p. 2759.
102 Loi sur la Régie du logement, L.R.Q. c. R-8.l, art. 85.
103 L.R.Q. C, R-8.l, r. 3.
ID. Re Penner and Board of Trustees ofEdmonton School District no. 7, (1974) 46 D.L.R. (3th) 222; Walters v. Essex County Board ofEducation,
[1974] R.C.S. 481.
105 Régie de l'électricité et du gaz du Québec. Affaire Association des usagers du gaz et Gaz Métropolitain inc., Ordonnance G.-183.
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Traditionnellement, les règles de la comri1on law imposent une audition viva voce lorsque le
législateur a prévu qu'une audition doit ou peut être tenue l06 . Toutefois, on a aussi jugé qu'un tribunal
administratif, sous réserve de dispositions législatives ou réglementaires expresses à l'effet contraire, peut
décider lui-même du type d'audition à tenir, à condition de « bien entendre» les parties 107 . À cet égard, on
a parfois statué qu'un appel sur dossier n'était pas contraire à lajustice naturelle lO8 •
Une solution similaire fut retenue au Canada et, dans plusieurs arrêts, nos tribunaux ont conclu que
si le tribunal administratif estime qu'il peut rendre une décision sans audition viva voce, mais sans
enfreindre les principes de justice naturelle, il peut procéder ainsi l09 . Ce sera particulièrement le cas
lorsque le débat ne porte que sur des questions de droit, ou que le règlement prévoit que le tribunal peut
'd 110proce er ex parte .
Toutefois, si la loi prévoit la tenue d'une audition, cela signifie-t-il que l'audition doit être viva
voce ? Bien que la réponse à cette question semble évidente, dans les faits, la jurisprudence a fait preuve
de plus de nuances. L'arrêt Procureur général (Manitoba) c. Office national de l'énergie nous permettra
d' illustrer le raffinement de la jurisprudence à cet égard. Dans cette affaire, le juge rappela d'abord la
discrétion dont jouit le tribunal, en l'absence de dispositions législatives expresses:
Si la loi créant un tribunal lui accorde une discrétion absolue quant à la procédure à suivre, ce
dernier peut alors adopter une procédure acceplable qui ne comporte pas d'audition orale,
mais même alors il peut y avoir des cas ou l'équité peut commander une audition orale. III
Toutefois, le juge ajouta ensuite que si l'emploie du mot « audition» dans une loi réfère
généralement à une audition viva voce, le sens courant peut être écarté si, en fonction de l'objet de la loi,
un sens plus technique doit être préféré. Dans cette espèce, le statut de l'organisme, sa constitution de cour
d'archives, a pesé en faveur de l'audition orale.
On a parfois aussi jugé que si la loi prévoit le droit de présenter des preuves ou de faire des
représentations, cela signifiait le droit de présenter des preuves ou faire des représentations oralement lI2 .
De la même manière, si l'administré n'a pas d'autres façons de faire valoir son point de vue, on doit lui
accorder une audition orale 113•
Encore une fois, l'économie générale de la loi, le statut du tribunal, ses règlements, ses règles de
pratique et de preuve devront être examinés de même que l'objet du litige avant de formuler une réponse
définitive à la question de la nécessité ou non qu'une audition orale soit tenue.
I{JC, R. v. Immigration tribunal, ex-parte Mehmett, (1977) 1 W.L.R 795.
1{J7 R. v. Amphlett, [1915] 2 K.B. 223; Jeffs v. New Zealand Dairy Board, [1967] 1 A.c. 551.
lOS Stuart v. Hanghley Parochial Church Council, 1935 Ch. 452.
109 Voir, entre beaucoup d'autres, Hoffman Laroche Ltd c. Delmar Chemical Ltd, [1965] R.C.S. 575; Commission des relations de travail du Québec
c. Ingersoll Rand, [1968] RC.S. 695; Trans-Mountain Pipe-line Co. c. Office national de l'énergie, [1979] 2 C.F. 118; Labrinakos c. Commission
Scolaire protestante du Grand Montréal, [1979] C.S. 979.
110 Président de la Commission d'appel des pensions c. Matte, [1974] c.A. 252.
1Il Procureur général (Manitoba) c. Office national de l'énergie, [1974] 2 C.F. 502,522.
112 Board ofIndustrial Relations c. Ladmer Transport Ltd, (1969) 6 D.L.R (3th) 663.
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Même les lois de nature quasi constitutionnelle, comme la Déclaration canadienne des droits et la
Charte des droits et libertés de la personne du Québec, si elles prévoient la garantie d'une audition
publique, ont vu l'interprétation donnée par les tribunaux à cette exigence être réduite de façon marquée.
Ainsi, dans l'arrêt Duke c. La Reine, la Cour suprême du Canada a conclu que cette obligation n'impliquait
que l'occasion d'exposer adéquatement sa cause, et pas nécessairement le droit à une audition orale l14 . En
ce qui a trait à l'interprétation donnée à l'article 23 de la Charte des droits et libertés de la personne du
Québec, si certains auteurs y voient une modification radicale de la common law l15, il faut admettre que la
jurisprudence de cette époque ou l'a considéré comme de peu de poids, ou y a donné une interprétation
atténuée, même quand il s'agissait de déterminer les« droits et obligations» des parties ll6 .
d) Les fondements de la décision rendue par le tribunal administratif
Avant d'examiner l'obligation de tenir ou non une audience publique, il faut encore examiner
comment la preuve recueillie sert de fondement à la décision qui sera rendue. En effet, en common law, est
admise depuis fort longtemps la possibilité pour un organisme administratif de mener son enquête de la
façon qu'il juge la plus appropriée, et pas seulement à partir des éléments de preuve recueillis lors d'une
audition, à condition de donner aux parties la possibilité d'expliquer les faits recueillis ou de répondre aux
déclarations qui peuvent leur porter préjudice ll7 . Au Canada, du moins jusqu'à l'avènement de la Charte
canadienne des droits et libertés, la même situation prévaudra1l8 . Comme le souligne le juge LeDain, dans
une décision rendue en 1976, l'audition de témoins, surtout pour les organismes de régulation économique,
constitue la plupart du temps une partie seulement de l'enquête qui sera menée afin d'en arriver à la
décision. De plus, agir autrement serait placer l'organisme dans une situation où sa décision reposerait
essentiellement sur la qualité de la preuve présentée par les parties l19 .
De toute façon, comme l'explique la Commission de réforme du droit du Canada, la décision d'un
tel organisme relève d'un processus ininterrompu, d'un continuum, et il est difficile de savoir avec précision
. II J:" d' 170sur quoI e e est Jon ee - .
e) Le droit à une audition publique et la question du huis clos
113 Procureur général (Terre Neuve) c. Norcable, (1981] 2 C.F. 221.
114 Duke c. La Reine, [1972] R.C.S. 917.
113 GARANT, Patrice, Droit administratif, Montréal, Les éditions Yvon Blais, 1985, p. 128 et suiv.
116 Taverne de la nie Désormeau.;'C inc. c. Ville de Montréal, (1981] C.S. 324; Guilde des employés de Super Carnaval (Lévis) c. Tribunal du travail,
(1986) D.L.Q. 421.
117 Board ofEducation v. Rice, (1911] A.C. 179. B. Johnson et co. (Builders) Ltd. c. Minister of Health, [1947] 2 AIl. E. R. 395, 400-401; Kanda v.
Govem. ofMalaysia, [1962] A.C. 322.
118 C.N. c. Bell Canada, (1939] R.C.S. 308; Cité de Sainte-Foy c. Société immobilière ÉricInc., [1967] R.C.S. 121.
119 Le syndicat international des marins canadiens c. c.N., (1976] 2 C.F. 369.
120 Commission de réforme du droit du Canada, Accès à l'information - Organismes administratifs autonomes, Ottawa, Ministère des
Approvisionnements et Services Canada, 1978, 128 p., p. 72.
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Comme on a pu le constater, le justiciable, qui s'interroge sur son droit à une audition publique,
doit franchir plusieurs étapes pour arriver à y voir clair. Ces étapes vont de l'interrogation sur la nature du
forum et la qualification des pouvoirs de l'organisme, en passant par l'examen de la discrétion dont jouit
l'organisme en matière de procédure et de modes de fonctionnement (à partir de l'examen de la loi
constitutive, des règlements, des règles de pratique et de preuve, de la jurisprudence), jusqu'à l'interrogation
sur l'obligation ou non de tenir une audition en fonction de l'objet de la loi, du libellé de ses dispositions ou
de celui de ses règlements, de sa jurisprudence, ou des questions soumises par les parties.
Cette gymnastique intellectuelle difficile, qui ressemble à une course à obstacles, ne lui donnera
pas de façon précise la réponse à sa question. Il faudra encore savoir si cette audition doit ou peut être
publique et quels sont les motifs permettant, le cas échéant, de décréter le huis clos.
Une fois encore, les facteurs considérés précédemment conserveront toute leur importance et leur
pertinence. Autrement dit, la réponse à la question sera fonction de la qualifièation de l'organisme, de ses
pouvoirs, de ses fonctions, etc. À ces facteurs s'ajoutera cependant un autre élément qui aura une grande
importance. Il s'agit de la nature des informations qui risquent d'être révélées à l'occasion de cette audition.
Mais y a-t-il une règle générale ou généralement applicable pour les tribunaux administratifs à
cette époque ? À notre avis, il est fort malaisé de répondre précisément à cette question, tant la
jurisprudence que la doctrine présentent des nuances importantes ou des formulations différenciées, pour ne
pas dire contradictoires, sur le sujet. Deux courants principaux pouvaient être identifiés.
Pour les tenants du premier courant, un tribunal ou un organisme administratif, qui rend des
décisions de nature quasi judiciaire ou administrative, n'est pas tenu, sauf dispositions législatives ou
réglementaires expresses, de tenir des auditions publiques. L'arrêt de principe pour les tenants de ce courant
est Millward c. Commission de lafonction publique du Canada ou l'on énonce la règle suivante:
Lorsqu'une loi ordonne de tenir une enquête mais ne dit rien sur la façon de procéder, la
question est laissée à la discrétion du tribunal intéressé. 121
Le professeur Yves Ouellette, qui participait de ce courant, y voyait d'ailleurs l'application du
principe plus général de la discrétion dont jouit le tribunal administratif dans l'établissement de sa
procédure, en l'absence de dispositions législatives à l'effet contraire122• Les tenants de ce courant réfèrent
aussi à un arrêt du comité judiciaire de la Chambre des lords qui accorde aux parties le soin de décider si
l'audition doit être publique ou se tenir in camera123 •
121 Mil/ward c. Commission de lajonction publique du Canada, [1974]2 C.F. 531.
122 OUELLETTE, Yves, « Le caractère public ou privé de la procédure administrative: le cas particulier de la procédure disciplinaire », (1979) 39 R.
du B. 1089, 1090.
123 Hearts ajOak lnsurance co Ltd. v. A.-G., [1932] A.C. 392.
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Le deuxième courant, en s'appuyant sur les arrêts R. v. Tarnopolsky, ex-parte Bell '24 , Pearson c.
AnctilJ25 et Bélanger c. Commission de révision du comté de SauvéJ76, pose l'impérieuse nécessité de
l'audition publique. Pour Patrice Garant, la publicité de l'audience se rattache au principe plus général
exprimé par la maxime audi alteram partem 127 . Cet auteur voit dans l'arrêt Millward c. Commission de la
fonction publique du Canada le fondement de ce droit, ce qui, à nos yeux, constitue une interprétation
erronée de cette décision. Brian MacLeod Rogers, qui participe aussi de ce courant, pose, pour sa part, que
si la publicité des procédures demeure la règle, le tribunal conserve aussi une discrétion pour juger à huis
clos. Il cite avec approbation le dictum du juge Laskin dans l'arrêt R. v. Tarnop0 lsky, ex-parte Bell, où
celui-ci avance:
If there is any general rule applicable where the statute is si/ent, it is that the proceeding ofa
statutory tribunal should be conducted in public unless there is good reason to hold them in
camera. 128
Quant aux organismes qui rendent des décisions de nature strictement administrative, MacLeod
Rogers s'interroge si, dans leur cas, la règle ne serait pas le secretl29 .
Comme on le voit, ce courant s'appuyait alors sur la tradition judiciaire canadienne et postulait que
celle-ci devait trouver application, même en matière administrative.
En résumé, pour les uns, il faut postuler et présumer que la publicité est la règle et le huis clos
l'exception, alors que, pour les autres, la règle est d'abord ceBe de la discrétion. Bien sür, au Québec,
l'article 23 de la Charte des droits et libertés de la personne, dans la mesure où l'on accepte de
reconnaître à ce texte des effets juridiques réels, plutôt que la seule manifestation d'une rhétorique
juridique creuse, pose le principe de la publicité comme obligation juridique formelle ou, tout au moins,
comme présomption en faveur d'une ouverture la plus large possible dans le cas des organismes quasi
judiciaires. En effet, l'article 56 prévoit qu'au sens de l'article 23 le mot tribunal inclut un coroner, un
commissaire-enquêteur sur les incendies, une commission d'enquête publique, ainsi que toute personne
ou organisme exerçant des fonctions quasi judiciaires.
Comme nous l'avons mentionné à plusieurs reprises dans cette sous-section, seul l'examen des
lois, des règlements, des règles de pratique, de la jurisprudence et des enjeux soulevés par les questions
soumises permettent de décider, pour les différents organismes administratifs, si la règle de la publicité
doit être suivie.
124 R. v. Tarnopolsky, ex-parte Bell, (1970) 2 O. R. 672.
125 Pearson c. Anctil, [1972] CA 751.
126 Bélanger c. Commission de révision du comté de Sauvé. [1973] C.S. 814.
127 GARANT, Patrice, Droit administratif, op. cit., note 115, p. 746.
128 R. v. Tarnopolsky, ex-parte Bell, précitée, p. 680.
129 MACLEOD ROGERS, Brian, «Access to administrative tribunals under the Charter », dans Service de la formation permanente, Barreau du
Québec, Droit administratif, développemenls récents et problèmes nouveaux, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1987.
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Nous allons donc examiner brièvement quelques-unes des dispositions législatives en la matière,
telles qu'elles existaient au milieu des années 1980. Nous le ferons aussi dans l'optique de déterminer la
règle applicable en fonction de la nature des décisions que l'organisme ou le tribunal doit prendre. Dans
la dernière section de ce texte, nous reviendrons sur la situation actuelle du droit et sur l'impact qu'a eu,
à cet égard, l'adoption de la Charte canadienne des droits et libertés.
La doctrine a toujours admis que les fonctions consultatives d'un orgal1lsme administratif
n'obligent pas la tenue d'audiences publiques 130.
La même règle serait applicable aux institutions d'enseignements en ce qui a trait au renvoi d'un
étudiant!3!. En ce qui concerne les Commissions scolaires toutefois, l'article 197 de la Loi sur
l'instruction publique suggère que les séances des commissaires doivent être publiques. On peut
toutefois tenir des séances à huis clos, si y sont discutées des « questions personnelles », comme des
plaintes contre des enseignants ou l'évaluation de demandes d'emploi 132•
En droit du travail, en matière d'arbitrage de griefs, la règle de common law a ainsi été formulée:
While a board of arbitration has the authority ta arder that its hearing will be open ta the
public, that, in absence ofan express provision in the collective agreement, the public does not
have the legal right ta attend the hearing. !33
Un grand nombre d'arrêts rendus par les arbitres reprennent d'ailleurs cette formulation de la
règle l34 . On l'a justifiée en rappelant que l'arbitrage consensuel est un processus privé et qu'aucun
intérêt public n'est soulevé en l'occurrence. Au début des années 1980, la règle a commencé à évoluer
et, selon la doctrine, la publicité doit maintenant constituer la règle et le huis clos l'exception135 • Le fait
que le processus d'arbitrage soit maintenant régi par des lois publiques et que l'arbitre doit exercer sa
discrétion en l'absence d'accord entre les parties pourrait expliquer ce revirement136 •
Au Québec, l'article 100.4 du Code du travail prévoit que les « séances d'arbitrage sont publiques;
l'arbitre peut toutefois, de son chef ou à la demande de l'une des parties, ordonner le huis clos »137.
Selon des auteurs, c'est à cause « de la nature véritablement judiciaire de la fonction exercée par
l'arbitre» que le processus d'arbitrage doit être public 138 . Quant au huis clos, sa nécessité serait
démontrée lorsque des questions relatives aux bonnes mœurs et à l'ordre public sont en cause ou
1)0 Commission de réforme du droit du Canada, Accès à l'information - Organismes administratifs autonomes, op. cit., note 120, p.ll!..
III Lagarde c. P. G. (Québec), [1986] RJ.Q. 2639 (C.S.); York University Gen. Accollntant Y. Bloxam, 15 Adm.L.R. 51.
m North Island Laurentian Teacher 's Union et al. c. Commission scolaire protestante des Laurentides, [1979] C.S. 892. Ce jugement indique aussi
qu'un simple citoyen ou un syndicat d'enseignants ont l'intérêt juridique requis pour réclamer un jugement déclaratoire, ce qui, en l'occurrence, serait
un recours approprié pour contester la politique du huis clos.
1)) Re Air Canada andInternational Association ofMachinists and Aerospace Workers, loge 157I, 18 L.A.C. (2d) 113, 114.
134 Re Toronto Star, 9 L.A.C. (2d) 193; Re Regional municipality ofOttawa-Carleton, 10 L.A.C. (2d) 138; Re British Columbia Institute oftechnology,
24 LAC. (2d) 129.
n; PALMER, E.E., Collective agreement arbitration in Canada, Toronto, Butterworths, 1983, p.ll.
136 BROWN, D. et BEATTY, D., Canadian Labor Arbitration, Toronto, Canada Law Books Ud., 1984, p. 123.
'" L.R.Q. c. 27, art. 100.4.
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lorsqu'il est possible de prévoir des conséquences préjudiciables pour la réputation des intéressés et de
tiers 139 • Contrairement à la tradition de common law, où l'on peut exclure le salarié qui a fait le grief de
l'audience, le grief appartenant au syndicat l40 , au Québec, les arbitres se sont montrés très réticents à agir
ainsi. Ils ont plutôt insisté sur la présence des personnes concernées et se sont assurés que les syndicats
en cause les aient convoquées, à défaut de quoi ils ont refusé de procéderl41 . De même, des arbitres
refusèrent d'exclure de la salle d'audience des membres et officiers d'un autre syndicat, si la décision
qu'ils doivent rendre risque de les affecterl42 .
En ce qui a trait aux autres recours prévus par le Code du travail québécois, des situations
semblables existent. Ainsi, l'arbitre qui préside à l'arbitrage d'un différend ou qui doit imposer la
première convention collective, compte tenu de l'incapacité des parties d'arriver à une entente, doit
procéder publiquement. Il peut cependant procéder à huis clos, de son propre chefou à la demande d'une
partie, si les circonstances lejustifientl43 . La même disposition est répétée pour les litiges entendus par le
Tribunal du travail 144 . Quant au commissaire du travail, l'article 20 du Code du travail, qui prévoit
l'audition des parties, est silencieux quant à la nécessité de tenir les auditions publiquement. On ne voit
pas ce qui pourrait justifier un traitement différent par cette instance intermédiaire de règlement des
conflits. La Cour supérieure du Québec a aussi statué que le Conseil des services essentiels, dont les
pouvoirs sont régis par les articles 111.1 à 111.20 du même Code du travail, constitue un tribunal, aux
fins de l'article 56(1) de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec, et, comme tel, est
soumis aux règles édictées par l'article 23 de la Charte. Il doit donc tenir ses audiences publiquementl45 .
Dans le cas du droit fédéral applicable aux arbitrages de griefs, aucune disposition du Code
canadien du Travail n'exige que les audiences soient tenues publiquement. Au contraire, l'article 157 a)
du Code prévoit que l'arbitre ou le Conseil d'arbitrage est maître d'établir sa propre procédure, sous
réserve de permettre à chaque partie de faire valoir ses moyens et de pouvoir faire sa preuvel46 . Par
ailleurs, rien n'obligeait le Conseil canadien des relations de travail, à l'époque, à tenir des auditions et à
le faire publiquement. Au contraire, le règlement du Conseil prévoyait expressément, à son article 19(2),
que le Conseil « peut» tenir des auditions s'il le juge opportun, mais qu'en tout état de cause il peut
statuer sur une demande sans audition. L'article 188(1.1) du Code prévoyait aussi qu'en matière de
litige concernant des cas de mauvaises représentations syndicales ou de mauvais placements syndicaux,
le Conseil peut refuser de tenir des audiences publiques. Il semble bien que l'on veuille ici protéger la
138 MORIN, F. et BLOUIN, R., Arbitrage des griefs, Montréal, Édition Yvon Blais, 1986, p. 258-259.
139 Rémi Saint-Louis c. Conseil du Trésor, (1983) R.DJ. 185.
I~() Re United Brotherhood ofCarpenters and Joiners ofAmerica, local 1525 and Norfab Homes, (1975) 62 D.L. R. (3th) 516.
I~I CEGEP de Sainte-Foy c. Syndicat des professeurs du CEGEP de Sainte-Foy (CEQ), 12 SAG. 1369 (81-07-006).
1~2 La Presse Liee. C, Le syndicat québécois de l'imprimerie et des communications, local 145, 12 S.A.G. 1105 (81-06-335).
1~3 L.R.Q. c. 27, art. 82.
I~~ L.R.Q. c. 27, art. 133.
I~l Syndicat national de l'institut Doréa (C.s.N.) c. Conseil des services essentiels, [1987] R.J.Q. 925 (C.S.).
)~6 S.R.C. 1970, c. L-l.
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réputation des syndicats. Il est loin d'être évident que cette mesure favorise cette bonne réputation, et
encore moins un comportement acceptable des syndicats dans la défense conséquente des intérêts de
leurs membres. En ce qui a trait au pouvoir d'imposition d'une première convention collective, d'aucuns
avancent que les auditions dans ce cadre doivent être publiques l47 .
La Commission d'appel en matière de lésion professionnelle (C.A.L.P.), qui faisait de
l'adjudication en matière de demandes d'indemnisation pour des accidents et maladies du travail à cette
époque, n'était pas tenue de tenir des auditions publiques, aucune disposition de la loi ne le prévoyant
expressément. Toutefois, l'article 423 de la loi exigeait des auditions viva voce, dans la mesure où y
était prévue la possibilité de faire entendre des témoins. C'est encore l'article 23 de la Charte des droits
et libertés de la personne du Québec qui permettait de remédier à ces lacunes législatives. La même
situation prévalait en ce qui concerne les Bureaux de révision instaurés en vertu de la Loi sur la santé et
la sécurité du travail148 • Toutefois, l'article 176.8 de cette loi prévoyait que les Bureaux de révision
doivent tenir des auditions, sous réserve de renonciation expresse des parties, et que l'article 176. 9
faisait référence aux dates pour la tenue de ces auditions, on peut penser qu'il s'agit essentiellement
d'auditions viva voce.
La Loi sur la Régie du Logement prévoyait à ses articles 60 à 83 la nécessité d'une audition viva
voce pour statuer sur les litiges qui sont soumis à la Régie149 . Le règlement sur la procédure devant la
Régie du logement prévoyait d'ailleurs, à son article 40, que les auditions sont publiques lso. Le régisseur
ou le greffier spécial peut toutefois ordonner le huis clos « s'il l'estime nécessaire dans l'intérêt de la
justice ». En ce qui concerne les demandes touchant les oppositions à la transformation de la vocation
d'un logement ou à sa démolition, l'article 70 de la loi prévoyait la faculté de tenir une audition
publique, si la Régie« l'estime opportun ».
En ce qui concerne la protection des droits fondamentaux la Loi canadienne sur les droits de la
personne prévoyait à son article 35(4) que le gouverneur général en conseil peut édicter des règlements
pour la tenue des enquêtes sur les plaintes soumises par des individus. Celui-ci s'en est prévalu pour les
douanes et accises151 et pour l'immigration1S2, au début des années 1980. Ces règlements prévoient une
audition avec possibilité d'interroger des fonctionnaires et de représentation par un délégué syndical ou
par un avocat, ce qui montre qu'il s'agit d'auditions viva voce. Toutefois, la jurisprudence a refusé d'en
147 Commission de réforme du droit du Canada, Le Conseil canadien des relations de travail, Ottawa, Ministère des Approvisionnements et Services
Canada, 1980, p. 53.
148 L.R.Q. c. S-2.1.
149 L.R.Q. c. R-8.1.
150 L.R.Q. c. R-8.l, R 3.
151 C.P. 1983-554,24 février 1983.
152 C.P. 1980-2259,27 août 1980.
365
faire une exigence fondamentale. Ainsi, si la Commission est d'avis qu'une plainte est manifestement
mal fondée et qu'il a été permis aux parties de faire valoir leurs points de vue et moyens, une audience
n'est pas obligatoire l5J . La tenue d'une audience à huis clos ne serait pas non plus contraire à la loi ni
aux principes de justice naturelle l54 . La jurisprudence est même allée jusqu'à indiquer que la
Commission n'avait pas d'obligation d'informer d'autres personnes que les parties, lorsqu'elle prend une
décision suite à une enquête155 , ni de donner à des tiers touchés par sa décision l'occasion d'être
entendue 156 .
Quant au Tribunal des droits de la personne, ses audiences doivent être publiques, selon les
dispositions de l'article 40.(6). Toutefois, ce même article permet au tribunal de tenir des audiences à
huis clos pour « toute ou partie de leur durée» et ce, lorsque « l'intérêt public» le requiert.
Par ailleurs, les commissaires doivent prendre toutes « précautions raisonnables» pour ne pas
dévoiler un renseignement qui peut causer préjudice aux relations internationales du pays, aux relations
fédérales-provinciales, à la défense ou à la sécurité nationale, violer des secrets du Conseil privé de la
Reine ou dévoiler des renseignements détenus par un organisme d'enquête sur la sécurité nationale ou la
détection ou la prévention du crime. De même, la protection des droits d'un individu condamné, les
entraves à une cause pendante devant un tribunal ou un autre organisme et la violation du secret
professionnel des avocats doivent être évitées, selon l'article 27(2) de la loi. Comme on le voit, c'est la
nature des renseignements en cause qui entrera en ligne de compte ici et entravera la transparence du
fonctionnement de la Commission.
La Loi sur la protection des renseignements personnels l57 , qui a remplacé la partie IV de la Loi
canadienne sur les droits de la personne prévoyait, au début des années 1980, des dispositions
similaires.
En vertu de l'article 21 de cette loi, des renseignements personnels ne devaient pas être divulgués
à l'individu qui en faisait la demande, malgré son droit général de connaître ce que l'État détient sur lui,
pour les mêmes motifs que ceux imposés aux commissaires dans la précédente loi que nous avons
examinée.
Si la personne concernée en appelle au Commissaire à la protection de la VIe privée, puis,
ultérieurement, à la Cour fédérale, l'article 51 (2) de la loi prévoit que les auditions seront tenues à huis
clos. L'article 51(3) de la loi prévoit même que le responsable de l'institution fédérale qui a refusé
initialement de transmettre les informations requises peut même, devant la Cour, présenter des éléments
133 Radulesco C. Commission canadienne des droits de la personne, (1984] 2 R.e.s. 407.
134 McKenzie C. Commission canadienne des drotis de la personne, (1985] 1 e.F. 52.
135 Kotyk c. Canadian Employment and Immigration Commission, (1984) 5 e.H.R.R. 1895.
136 Commission canadienne des droits de la personne c. Dalton, [1986] 2 e.F. 141 (C.A.F.).
137 s.e. 1980-1981-1982-1983, Annexe II, c. Ill.
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de preuve et des arguments en l'absence du requérant. La Cour a cependant le droit d'accéder à
l'ensemble des informations avant de rendre sa décision '58 .
Au Québec, les enquêtes de la Commission des droits de la personne sont assujetties aux
dispositions des articles 23 et 56 de la Charte des droits et libertés de la personne, car la jurisprudence
s'est prononcée à plusieurs reprises sur le fait que ces enquêtes, ou tout au moins certains gestes faits et
ordonnances émises durant cette enquête, sont de nature quasi judiciaire. Tels sont les cas du rejet même
d'une plainte l59 , de l'assignation de témoins ou le fait de les contraindre à témoignerl6o .
Par ailleurs, l'article 71 de la Charte des droits et libertés de la personne prévoit qu'une personne
peut réclamer que son identité ne soit pas révélée durant une enquête. La Commission acquiescera à
cette demande, si elle lajuge « compatible avec l'intérêt public et les exigences de la procédure ».
La situation des organismes de régulation économique est moins claire.
Ainsi, par exemple, jusqu'en 1977, la Commission de contrôle de l'énergie atomique du Canada
(C.C.É.A.C.) n'était pas tenue, en vertu de sa loi constitutive ou de ses règlements, de tenir des auditions
sur quelque sujet que ce soie 61 . Selon un auteur, le contexte historique dans lequel la Commission est
née (elle est née en 1946, en pleine Guerre Froide), et les motivations stratégiques liées à ce type
d'énergie à l'époque, motivaient l'absence d'auditions publiques l62 . La loi a été modifiée en 1977 et elle
prévoit maintenant l'obligation de tenir des audiences publiques lors de la construction des grandes
centrales nucléaires. Toutefois, n'étant pas une cour d'archives, elle n'est pas obligée de tenir des
audiences lorsqu'elle fonnule des règlements ou étud ie des demandes de pennis 163. Elle peut aussi
prescrire les catégories de renseignements qui ne sont pas accessibles au public l64 • L'octroi de permis fut
même jugé de nature administrative et, conséquemment, n'exigeant pas un processus transparent,
compte tenu de la nature et de l'objet de la loi165.
La Loi relative aux enquêtes sur les coalitions l66 , telle que l'a modifiée la Loi sur la concurrence
dans les années 1980167 , prévoyait à son article 27( 1) que « toutes les enquêtes prévues par la présente loi
doivent être tenues à huis clos », sauf que le président peut ordonner qu'elles aient lieu en public. Toute
15' Ternette c. Canada (Solliciteur général), [1984] 2 C.F. 489.
159 Cutler c. Commission des droits de la personne du Québec, C.S. Montréal, n° 500-05-007983-859, 13 janvier 1986.
10" Commission des droits de la personne du Québec c. Canada (Procureur général), [1978] c.A. 67; Ateliers d'ingénierie Dominion Itée. c.
Commission des droits de la personne du Québec, (1980) R.P. 209 (C.A.).
161 Commission de réforme du droit du Canada, La Commission de contrôle de l'énergie atomique, Ottawa, Ministère des Approvisionnements et
Services Canada, 1976, p. 56.
162 BOURQUE, Denis, La Commission de contrôle nucléaire: une nouvelle venue dans la famille des tribunaux administratifs ?, Québec, Faculté de
droit de l'Université Laval, 1981, p. 32.
163 Id., p. 34.
164 Id., p. 56.
165 S.A.E.P. c. Commission de contrôle de l'énergie atomique du Canada, [1977] 2 C.F. 473 ; A.G.I.P. Spa. c. Commission de contrôle de l'énergie
atomique, [1979] 1 C.F. 223.
166 S.R.C. 1970, c. C-23.
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autre procédure, qui n'est pas une « enquête », doit avoir lieu publiquement, la règle étant ici inversée
puisque le président peut émettre une ordonnance de huis clos. Ce qui devait faire dire à un juge de la
Cour suprême du Canada que, dans ces procédures, «on n'est pas encore arrivé au stade de la
divulgation publique et de la participation »168.
Évidemment, ces enquêtes visent à rassembler des informations, et on ne sait généralement pas à
l'avance s'il y aura constatation d'infractions et poursuites. Au dire de certains auteurs, ces distinctions
l , 1" 169sont putot sco astiques .
Toutefois, comme on l'a vu précédemment, le comité judiciaire du Conseil privé a jugé que la
publicité des procédures constitue le trait distinctif des procédures judiciaires, eu égard aux procédures
administratives. Les tribunaux supérieurs, tenus parfois d'examiner la régularité et la légalité des
décisions rendues par ces organismes et tribunaux administratifs en matière de régulation économique,
devront donc d'abord statuer sur la nature même de la procédure avant de disposer si des manquements à
la publicité des procédures constituent une erreur de droit donnant ouverture aux brefs de prérogative ou
à l'évocation de la décision. Sans entrer plus avant dans les arcanes du droit administratif, il semble bien
qu'en matière de régulation économique les tribunaux supérieurs permettent généralement aux
organismes administratifs de tenir des procédures administratives à huis clos, mais cette faculté cesse
dès que la procédure revêt un caractère judiciaire ou quasi judiciaire.
Ainsi, par exemple, la Cour d'appel fédérale se vit soumettre, en 1972, un litige concernant le
fonctionnement du Tribunal antidumping, un organisme fédéral chargé d'enquêter et de trancher dans les
cas de litiges mettant en cause des pratiques commerciales non concurrentielles ou déloyales.
Une disposition de la Loi antidumping, qui avait créé ce tribunal, permettait au tribunal de tenir
des auditions à huis clos, ou à ne pas rendre publics certains témoignages ou renseignements obtenus au
cours de l'enquête ou de l'audition, de façon à ce que ces renseignements ne soient pas utilisés par des
concurrents ou des rivaux. La Cour, concluant au caractère quasi judiciaire de l'organisme créé par le
Parlement, exigea que les témoignages soient recueillis en audience, et non confidentiellement, même si,
par ailleurs, « [à] l'extrême, il pourrait être nécessaire, à notre avis, d'exclure tous les concurrents ou
rivaux pendant la déposition de témoignage et, après coup, de fournir à ces parties le même genre de
rapport de la preuve reçue en leur absence» qui leur permettrait de faire les représentations qu'elles
jugent appropriées170. Comme on le voit, même en matière de protection des secrets commerciaux le
standard de l'ouverture la plus large doit trouver application.
167 S.c. 1986, c. 26, art. 18 à 47.
16S /rvine c. Canada, [1987] 1 R.C.S. 181, 199-200.
169 « The distinction between informing and proseclltorial investigation: a functionaljllstification for « Star Chamber» proceeding», (1963) 72 Yale L.
1. 1227.
rn Magnasonic Canada Lld. c. Le Tribunal anlidumping, [1972] C. F. 1239.
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Le C.R.T.C. est tenu de procéder en auditions publiques lorsque, en vertu de la Loi sur la
radiodiffusion, il attribue une licence de radiodiffusion. Il doit agir de même lorsqu'il veut l'annuler ou
la suspendre. Par ailleurs, lorsqu'il s'agit de la modification d'une licence, ou de l'attribution d'une
licence temporaire de réseau, ou pour entendre des plaintes, si son comité de direction est convaincu
«qu'il serait dans l'intérêt public de tenir une telle audition », il peut le décider. Quant au
renouvellement des licences, il doit tenir des auditions, à moins qu'il ne soit convaincu que l'audition
n'est pas nécessaire. Il peut aussi tenir des auditions sur tout autre sujet, s'il pense qu'elles sont
souhaitables l71 .
La jurisprudence a d'ailleurs précisé que ces auditions doivent être plus qu'une simple assemblée
publique et que le C.R.T.C. doit fournir les documents d'ordre financier nécessaires aux participants
pour juger si, par exemple, une modification de licence, afin d'en augmenter les tarifs, estjustifiée172•
En ce qui a trait à sa juridiction sur les télécommunications et la radiocommunication, la Loi sur la
radio n'exigeait pas une audition publique pour annuler ou suspendre un permis, mais seulement qu'on
ait accordé au détenteur la «possibilité raisonnable d'être entendu »173. En ce qui concerne les
télécommunications, c'est en vertu de son pouvoir réglementaire que le C.R.T.C. a prévu la tenue
d'audiences publiques sur des sujets d'importance I74 . Lors de ces auditions, il est arrivé que le C.R.T.C.
statue sur le caractère confidentiel de certains renseignements fournis. Dans ces cas, on a exigé que les
concurrents soient exclus de la salle d'audience. Les procureurs des parties exclues ont cependant pu
demeurer dans la salle, à condition que ce soient des avocats indépendants, et non des avocats du
contentieux des sociétés concernées175.
Des règles similaires existent aussi en droit québécois de la régulation économique. Ainsi, les
règles de pratique de la Commission des transports du Québec prévoyaient, à cette époque, que les
demandes contestées sont examinées en audience publique. La Régie des services publics était aussi
tenue, en vertu de sa loi constitutive, de convoquer les parties pour décider des services qui seront offerts
et de leur emplacement. La Régie des marchés agricoles était aussi tenue à des audiences publiques dans
certains cas que lui précise sa loi constitutive l76•
171 Loi sur la radiodifjitsion, S.R.e. 1970, c. 13-11, art. 19.
172 In re le C.R. TC. et in re London Cable TV Ltd., [1976] 2 e.F. 621.
173 Loi sur la radio, S.R.e. 1970, c. R-I, art. 4(2) b).
174 Procédures et pratiques du C.R. TC. en matière de réglementation des télécommunications, (1978) Télécom 78-4.
175 Bell Canada, caractère confidentiel des renseignementsfoumis, (1976) Télècom 76-2.
176 BARBE, Raoul P. Les organismes québécois de régulation des entreprises d'utilité publique, op. cil., note 93, p. 266.
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En matière carcérale, le droit à une audition ne fait pas partie de la cornmon law177 . On peut encore
moins penser à une exigence d'audience publique. Les « exigences de la discipline carcérale », pour
reprendre l'expression du juge Pigeon, semblaient l'exclure178 .
Par ailleurs, au Canada, une longue série d'arrêts ont décidé que l'article 2e) de la Déclaration
canadienne des droits ne s'applique pas à la révocation d'une libération conditionnelle179, et que les
exigences procédurales, si elles devaient varier en fonction des enjeux pour la personne, ne sauraient
atteindre un très haut niveau 180.
En matière d'immigration et de citoyenneté, la situation, à cette époque, n'était guère différente,
car lajurisprudence traditionnelle a considéré que les décisions à prendre sont, soit de nature strictement
administrative, et conséquemment ne requièrent pas l'application des règles de justice naturelle, soit
qu'il s'agit de privilèges et non de droits, soit encore que l'article 2e) de la Déclaration canadienne des
droits ne s'applique pas et qu'il n'y a donc pas d'exigence d'une audition publique l81 .
En matière de citoyenneté toutefois, si le ministre refusait d'octroyer le statut, malgré une
recommandation à cet effet de la Cour de la citoyenneté, et ce sur la base d'informations que lui a
transmises la G.R.C., ces informations, ou, tout au moins, un résumé de celles-ci, devaient être
transmises à la personne pour lui permettre de répondre, si le refus était contesté en Cour fédérale. Pour
ce tribunal, c'est devant la Cour de la citoyenneté que ces infonnations auraient dü être débattues.
Toutefois, les informations transmises ne devaient pas pennettre de mettre en danger la vie ou la sécurité
des infonnateurs de police l82 .
En ce qui concerne les juridictions ordinales, qui siègent en vertu du Code des professions,
l'article 142 de la loi, à cette époque, prévoyait que la règle des audiences disciplinaires était huis clos. Il
s'agissait d'une situation paradoxale et le professeur OueHette, dans un article que nous avons déjà cité,
critiquait très vertement cette façon de faire. À son avis:
Les corporations professionnelles ne sont plus des clubs privés. Elles ont une mission de
service public: la protection du public. Ils (ses tribunaux disciplinaires) ne sont pas des
tribunaux domestiques mais statutaires. La justice disciplinaire étant juridictionnalisée il
. 'Il' bl' 183convient qu e e SOit pu Ique.
177 R. v. Hull Prison Board ofVisitors, eXjJarte St-Germain, [1979]1 AIl. E. R 701.
178 Martineau c. Comité de discipline de l'institution de Matsqui (no. 2), [1980]1 Re.S. 602, 637.
179 Voir, entre plusieurs autres, Ex-parte McCaud, (1965) 1 c.e.e. (2d) 168.
180 Howarth c. Commission nationale des libérations conditionnelles, [1976]1 Re.S. 453; Mitchell c. La Reine, [1976] 2 R.e.S. 571; Cardinal c.
Directeur de l'établissement de Kent, [1985] 2 R.e.S. 647.
181 Prata c. Ministère de la Main d'œuvre et de L'Immigration, [1976] 1 R.e.S. 376; Ministère de la Main d'œuvre et de l'Immigration c. Hardayal,
[1978] 1 Re.S.470.
182 Lazarojfc. Le Secrétariat d'État du Canada, [1973] e.F. 927.
183 OUELLETTE, Yves, « Le caractère public ou privé de la procédure administrative: le cas particulier de la procédure disciplinaire », loc. cit., note
122, p. 1092.
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Au moment où il écrivait son article, le professeur Ouellette devait conclure qu'il n'y avait pas
d'opposition entre la disposition sur le huis clos, dans le Code des professions, et l'article 23 de la
Charte des droits et libertés de la personne du Québec, compte tenu qu'en vertu de l'article 52 de la
Charte, en vigueur à cette époque, elle n'avait préséance que sur les lois postérieures à son adoption.
Toutefois, depuis les modifications apportées à cet article en 198i84, la Charte s'applique autant aux
lois antérieures que postérieures. Il y avait donc un conflit de lois qui devait, selon les considérants des
juges de la Cour suprême qui ont examiné le statut de ces lois provinciales quasi constitutionnelles, être
résolu en faveur de la Charte l85 .
Le professeur Garant avançait, quant à lui, que l'article 35 de la Charte québécoise devait aussi
trouver application, dans la mesure où le professionnel qui comparaissait devant cette instance
disciplinaire était un accusé, au sens de cet article l86 .
Évidemment, la question est de savoir si les instances disciplinaires et le Tribunal des professions
se rattachent davantage au droit criminel ou au droit civil, et comment s'articulent la protection des
droits du public et le maintien des droits et privilèges du professionnel. C'est souvent dans ce cadre, ou
plutôt sur cette toile de fond, que la question de la publicité des audiences sera soulevéel87 .
En ce qui concerne les commissions d'enquête, la common law leur a reconnu le droit de siéger à
huis clos, à moins d'une disposition législative expresse à l'effet contraire. Dans un arrêt célèbre, rendu
en 1932, et qui concernait la situation d'une société commerciale, le comité judiciaire du Conseil privé,
sous la plume de Lord Thankerton, énonçait la préoccupation suivante:
If the examination were to be held in public, it might weil be that unfavourable opinions as to
financial position of the society or co. might be prematurely and wrongly formed in the minds
ofthe public or policy-holders. 188
La jurisprudence québécoise semble d'abord avoir admis cette règle189, et ce d'autant que la Loi
sur les commissions d'enquête, à son article 5, prévoit que seule la première audition doit être publique.
Toutefois, comme on l'a vu, l'article 56 de la Charte québécoise assujettit les commissions d'enquête
aux dispositions de son article 23 qui, lui, prévoit la publicité des audiences. La règle semble donc, dès
cette époque, la publicité des procédures des commissions d'enquête. Ainsi, dans une affaire qui
concernait une enquête menée par l'Office de la construction du Québec sur les méthodes de placement
syndical dans cette industrie, enquête qui se tenait à huis clos et en l'absence des syndicats concernés, la
184 L.Q. 1982, c. 61, art. 16.
185 Voir les arrêts de cette époque: lnsurance Corporation ofB.-C. c. Heerspink, [1982] 2 R.C.s. 145; Winnipeg School Div. n~ 1 c. Craton, [1985] 2
R.C.S. ISO.
186 GARANT, Patrice, Droit administratif, op. cit., note Ils , p. 740.
187 Voir, par exemple, la décision T-Opto-3-1979, D.D.C.P. 644.
188 Hearts ofOak lnsurance co. Ltd c. Attorney-General, [1932] A.C. 393, 397.
189 Cité de Saiint-Léonard c. Commission municipale, [1972] C.A. 610.
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Cour d'appel a statué que même si le huis clos était permis par la loi, il devait demeurer l'exception et
être justifié par des motifs sérieux, et que les syndicats avaient ici le droit d'être présentsl9o .
Toutefois, la qualification des procédures en cause prendra toute son importance dans ce contexte.
Une telle détermination sera au cœur de l'affaire Tremblay c. Séguin l91 . En l'occurrence, il s'agissait
d'une préenquête administrative de la Commission de police du Québec dans le cadre d'une plainte
reçue à l'encontre du comportement de certains policiers de la Sùreté du Québec. La loi permettait à la
Commission de tenir des enquêtes à huis clos si « elle le juge d'intérêt public ». Toutefois, les enquêtes
devaient être précédées d'avis publics publiés dans les journaux. Lors de sa préenquête, la Commission
avait envoyé des assignations à comparaître à des policiers et ceux-ci avaient contesté le pouvoir de
l'organisme de les contraindre à témoigner au moment d'une préenquête. La Cour supérieure et la Cour
d'appel du Québec leur ont donné raison. Lajuge L'Heureux-Oubé, qui rend le jugement pour les autres
juges de la Cour d'appel, rappelle que le pouvoir de contraindre à témoigner, une des caractéristiques du
pouvoir judiciaire, exige la publicité des débats et que ce pouvoir ne pouvait être exercé que lors de
l'enquête formelle, qui devient alors assujettie aux règles de la publicité des débats, même si, pour des
motifs d'intérêt public, une séance pouvait être tenue à huis clos. Pour la juge L'Heureux-Dubé, « [l]a
publicité des débats est la règle, le huis clos l'exception dans notre système judiciaire, fort heureusement
d'ailleurs »192. Dans une autre affaire, où il s'agissait cette fois d'une préenquête de la Commission
municipale du Québec sur la gestion d'une ville et alors qu'un juge de la Cour supérieure avait déclaré
illégale la tenue d'une telle préenquête à huis clos, la Cour d'appel cassa le jugement du premier juge en
établissant des distinctions subtiles avec la première affaire. En effet, pour les juges d'appel, dans la
présente espèce, aucun témoin n'avait été forcé de comparaître ou de témoigner et aucune décision,
pouvant affecter les droits des parties, n'avait été rendue. Comme on en était encore au stade des
« exposés d'intention », la Commission pouvait tenir sa préenquête à huis closl93 .
1) L'étendue de l'ouverture: les informations qui ne peuvent être dévoilées et l'accès aux
pièces et dossiers du tribunal ou de l'organisme
Restreindre l'ouverture et la publicité des audiences des tribunaux et organismes administratifs
peut non seulement découler de l'imposition du huis clos, mais aussi de la mise en place de diverses
mesures qui peuvent porter atteinte au droit du publ ic à l'information et au droit des parties de se
défendre adéquatement. Encore une fois, nous limiterons notre examen à la situation prévalant jusqu'au
19<1 Fraternité inter-provinciale des ouvriers en électricité c. Office de la construction du Québec, [1983) C.A. 7.
191 Tremblay c. Séguin, [1980) CA 15.
192 Tremblay c. Séguin, [1980) CA 15,17.
10] Commission municipale du Québec c. Saint-Hilaire, [1983) C.A. 329.
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milieu des années 1980, moment où la Charte canadienne des droits et libertés a véritablement
commencé à structurer le droit de la liberté d'expression au Canada et au Québec.
L'une de ces mesures peut consister dans le refus de rendre public un certain nombre de
documents. Deux catégories d'interdictions seront ici examinées.
La première concerne les documents dits « du personnel des agences ». Certes, il y a un lien étroit
entre cette question et celle que nous avons examinée précédemment, quand nous avons discuté du
fondement des décisions des organismes et tribunaux administratifs.
Dans un arrêt.rendu en 1976, la Cour fédérale a statué qu'un organisme ne saurait être tenu de
rendre publiques les études menées par ses propres fonctionnaires l94 . On avance généralement en faveur
de cette thèse que la divulgation de tels documents pourrait nuire à la sincérité des fonctionnaires, qui
ont à rédiger ces documents, s'ils savent, à l'avance, que leurs avis risquent d'être rendus publics. La
jurisprudence canadienne, à l'instar de la jurisprudence de common law, a considéré comme de peu de
poids un tel argument J95 • Un autre argument avancé en faveur de cette règle est celui qui veut que le
rapport du fonctionnaire puisse contenir des informations qui lui ont été transmises sous le sceau du
secret ou de la confidentialité. Se pose alors la question de savoir quel type d'information peut être
qualifié ainsi et dans quelle mesure les parties peuvent y avoir accès, surtout si cette information risque
de peser lourd dans la décision à rendre.
Voici, par exemple, comment la Commission canadienne des transports envisageait la question:
Where information is relevant to a case [... ] and is essential for its determination by the
Commission but its disclosure at a public hearing may clearly cause actual and substantial
damage to the party giving it, then the information, we think, must be given to the Commission
. ,l'id 196zn con;l ence.
Mais alors, les autres parties et le public en général ne risquent-ils pas d'être frustrés dans leurs
droits, et incapables, dans le cas des autres parties, de faire leur preuve ? La réponse étant clairement
positive, il importe de considérer que si, d'une manière générale, un organisme n'a pas d'obligation
formelle « to open its files and send copies of every communication it receives in connexion with an
application »197, il doit, à tout le moins, fournir les informations essentielles à la preuve des parties l98.
Ainsi, par exemple, à la Régie des services publics du Québec, on considérera que les états
financiers d'une entreprise doivent impérativement être déposés, à défaut de quoi aucune augmentation
de tarifs ne saurait être obtenuel99 .
J94 In re le C.R. TC. et in re la London Cable TV Ltd., précité, note 172.
19; Blais c. Andras, [1972] C.F. 958; Conway c. Rimmer, [1968] A.C. 910.
196 In the matter ofthe Saskatchewan Wheat Pool, C.T.C. Railway committee, (1972) CTC. 164, 174.
197 Labor Relation Board v. Trader's Services Ltd., [1958) R.C.S. 672.
198 Re Board of Industrial Relations and Granada Constructions Lld., (1974) 39 D.L.R. (3th) 153.
199 Électro Vision (La Tuque) inc., (1974-1975) R.S.P. 2242.
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C'est pourquoi, dans certains cas d'informations particulièrement sensibles pour une entreprise, un
tribunal acceptera l'exclusion des concurrents de la salle d'audience, au moment où ces informations
sensibles seront dévoilées, tout en permettant aux avocats indépendants qui les représentent de demeurer
dans la salle et en s'assurant qu'un résumé des informations pertinentes leur soit transmis. Il s'agit là
d'expérience qui, comme on l'a vu, ont été faites au Tribunal antidumping et au C.R.T.C.200 .
Une deuxième catégorie de documents soulève aussi des difficultés. II s'agit de ceux liés à ce
qu'historiquement on a appelé les privilèges de la Couronne.
L'article 41 de la Loi sur la Cour fédérale prévoyait, à cette époque, deux catégories distinctes de
documents pour lesquels la Couronne peut s'opposer à la divulgation. Pour les documents de la première
catégorie, le ministre doit préciser l'intérêt public spécifique qui s'oppose à la divulgation. Lejuge peut
alors examiner le document et statuer si la bonne administration de la justice l'emporte sur l'intérêt
spécifique invoqué par le ministre dans son affidavit. Si le juge conclut qu'il en est ainsi, il permet la
publication.
Dans le cas des documents de la seconde catégorie, si le ministre spécifie que la divulgation
pourrait porter atteinte aux relations internationales du pays, aux relations fédérales-provinciales, à la
sécurité nationale ou à la défense du pays, ou révéler une communication du Conseil privé, le juge doit
empêcher la divulgation du document sans l'examiner20I .
Au Québec, l'article 308 du Code de procédure civile accordait un privilège semblable à celui de
la première catégorie de documents, prévue à l'article 41 de la Loi sur la Cour fédérali0 2•
II s'agit là de limitations importantes, dans un cas, et absolues, dans l'autre cas, à la publicité des
procédures judiciaires.
Et d'autres difficultés surgiront quand il s'agira d'avoir accès aux pièces des orgalllsmes et
tribunaux administratifs. En effet, il faut constater que les obligations des tribunaux administratifs se
distinguent radicalement de celles des tribunaux judiciaires à cet égard. Dans une affaire examinée en
1984, la Cour fédérale a jugé «qu'en l'absence d'une disposition législative au contraire, un tribunal
administratif n'est pas tenu de faire sténographier ses débats »203. Du même souffle, la Cour ajouta que
ce même tribunal peut aussi refuser à une partie le droit de faire sténographier à ses frais le contenu
d'une audience. La situation n'est guère différente en ce qui concerne l'enregistrement des débats,
surtout si l'interdiction s'applique à l'ensemble des parties204.
200 Magnasonic Canada Ltd c. Tribunal antidumping, précité note 170 ; Sarco Canada Ltd c. Tribunal antidumping, (1979] 1 C.F. 247.
201 Sur l'interprétation de ces dispositions, consultez Goguen c. Gibson, (1983] 1 C.F. 872.
202 Sur l'interprétation de cette disposition, consultez: André Fabien c. Dimanche-Matin Itee, [1979] C.S. 876; C.A.E. Eleclronics Ltd. c. L'Association
des ingénieurs, (1980] C.S. 1116.
203 Bauer c. La Reine, (1984] 2 C.F. 455, 461.
204 Eastern Provincial Airways c. Conseil canadien des relations de travail, [1984] 1 C.F. 732, 746; Voir aussi B.-C. Packers Lld. c. Smith, (1960) 22
D.L.R. (2th) 157.
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En ce qui concerne l'accès du public aux pièces du tribunal, ce sera d'abord l'examen de la loi, des
règlements et des règles de pratique qui permettra d'établir l'existence ou non de ce droit. Ainsi, à la
Commission des transports du Québec l'accès à l'enregistrement des débats est limité aux « personnes
intéressées »205. On peut donc penser qu'il n'y a pas d'accès automatique pour la plupart des tribunaux
administratifs, voire de présomption en faveur de l'accès pour le public en général, dans ce type de
tribunal. Certes, en fonction de l'interprétation qui sera donnée à la notion « d'intérêt pour agir »,
l'ouverture sera plus bu moins large. Certains organismes ont des règles qui veulent que les informations
ne soient pas transmises au public en général en l'absence de l'accord des parties, ou qui autorisent leurs
dirigeants à détruire certains documents. C'est le cas de la Commission de contrôle de l'énergie
atomique206 • Dans d'autres cas, des informations prennent rapidement l'allure de secrets d'État et les
organismes, considérant l'utilisation que certaines personnes pourraient en faire, ont tendance à vouloir
les retirer de l'attention du public. Cela a longtemps été le cas des enquêtes maison faites par les
compagnies de chemin de fer sur les accidents ferroviaires. On craignait que des poursuites civiles
puissent être engagées, suite à la divulgation de ces informations. La situation a commencé à évoluer
dans les années 1970207 .
Dans l'ensemble, pour connaître les règles du droit sur cette question, il faudra donc évaluer, outre
les textes législatifs et réglementaires, l'intérêt du requérant, le contexte de sa requête et la nature des
informations qu'il souhaite obtenir.
Un dernier problème mérite d'être soulevé, surtout pour la période historique que nous examinons
ici. Il concerne la publication des décisions rendues. Si comme d'aucuns l'affirmaient à cette époque « la
publication des décisions des tribunaux administratifs [...] est une mesure qui découle du caractère
public de la justice administrative »208, il faut constater que la situation est souvent difficile. Certains
tribunaux administratifs sont tenus, par leur loi constitutive, de publier un recueil annuel de leurs
décisions. C'était le cas de la Commission d'appel en matière de lésion professionnelle (C.A.L.P.).
D'autres publient annuellement les principales décisions rendues (Commission des transports du
Québec, Régie des services publics du Québec, Commission des affaires sociales, etc.). Mais certains ne
le font pas ou ne le font plus. C'est le cas du C.R.T.C. Dans certains cas, donc, l'accès aux décisions
peut être plus difficile, voire problématique à cette époque.
Il est également clair que l'accès aux décisions n'inclut pas l'accès au procès-verbal des
délibérations qui ont conduit à la décision. D'une part, plusieurs lois prévoient que le délibéré d'un
20; Commission des transports du Québec, Règles de pratiques, articles 2.35 et 2.36.
206 Commission de réforme du droit du Canada, La participation du public au mécanisme administratif, op. cit., note 97, p. 62-63.
207 Re la divulgation des rapports d'enquête sur les accidents de chemin defer, (1973) CTC. 163.
208 GARANT, Patrice, Droit administratif, op. cit., note 115, p. ill.
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bureau ou d'un tribunal doit demeurer secret. C'est le cas, par exemple, du Code du travail du Québec
qui prévoit, à son article 100.8, que les délibérations d'un conseil d'arbitrage S011t secrètes. D'autre part,
l'article 21(1) b) de la loi fédérale régissant l'accès à l'information permet au responsable d'un
établissement fédéral de refuser de produire les comptes rendus des délibérations où sont « concernés
des cadres ou employés d'une institution, un ministère de la Couronne ou le personnel de celui-ci ». La
jurisprudence va d'ailleurs dans le même sens209 . L'accès à l'information détenue par les organismes
publics est un très vaste domaine. Nous ne pouvons évidemment nous y engager dans le cadre du présent
texte.
g) Les tribunaux administratifs et les ordonnances de non-publication
Un tribunal administratif a-t-il la compétence pour émettre des ordonnances de non-publication?
On pourrait penser, de prime abord, que la réponse à cette question dépend de la qualité du titulaire de
la charge ou du type de tribunal concerné. Ainsi, s'il s'agit d'une cour d'archives ou si le juge chargé de
résoudre les litiges qui découlent de l'application d'une loi particulière est un juge d'une cour
supérieure ne peut-on croire que le juge possède un pouvoir inhérent pour émettre cette ordonnance?
Toutefois, l'état du droit est plutôt à l'effet qu'un juge qui siège à titre de personna designata n'a
d'autres pouvoirs que ceux que la loi qu'il est chargé d'appliquer lui confère.
Certes, de façon générale, soit la loi, soit les règlements d'application de la loi, soit les règles de
pratiques du tribunal accordent aux juges présidant le tribunal les pouvoirs requis pour régler l'ordre
dans l'enceinte du tribunal ou pour s'assurer que justice sera rendue.
Dans l'affaire Commission de police du Québec c. Société Radio-Canada et Knapp la Cour
d'appel du Québec a jugé que la Commission avait ce pouvoir. Cette décision fut toutefois renversée,
pour d'autres motifs, par la Cour suprême du Canada2lO • Pour le juge Beetz, qui rend la décision
majoritaire dans cette affaire, les cours inférieures et les tribunaux administratifs n'ont pas, en vertu de
la common law, le pouvoir de punir pour des outrages au tribunal commis ex facie curiae, et bien qu'il
soit loisible au législateur de modifier la common law en cette matière, il doit le faire clairement. Il est
donc loin d'être évident que ce pouvoir existe, durant la période ici étudiée, puisque peu de dispositions
législatives, s'il en existe, prévoient ce pouvoir.
Toutefois, comme on le verra, le problème principal dan's ce cas concerne tout autant le pouvoir
d'émettre que celui de faire respecter l'ordonnance rendue, le pouvoir de condamner pour un outrage au
tribunal commis exfacie curiae étant fort limité pour ce type de tribunal2ll .
209 Canada (Commissaire à l'information) c. CR.T.C., [1986] 3 C.F. 413.
210 CA 500-09-000695-73, infinné à par la Cour suprême: Société Radio-Canada c. Commission de police du Québec, [1979] 2 R.C.S. 618.
211 Voir infra, Chapitre VI.
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La capacité d'émettre une telle ordonnance étant plus théorique que réelle, si tant est que cette
compétence existe, l'une des conséquences malheureuses pouvant découler de cette situation ou, si l'on
veut, un effet pervers de cette situation, peut être d'amener l'adjudicateur concerné, confronté à ce
problème, à le résoudre en décrétant le huis clos, ce qui réduirait encore davantage le droit du public à
l'information.
h) L'audience publique, le contrôle de la légalité de la décision et l'appel de la décision
Une autre façon d'aborder la question de la nécessité ou non d'une audience publique consiste à
examiner la possibilité, pour les cours supérieures, de contrôler la légalité d'une décision rendue sans
que l'audience n'ait été publique. Autrement dit, l'absence de publicité constitue-t-elle une erreur de
droit suffisamment grave pour justifier l'émission d'un bref de prérogative ou pour évoquer la décision
rendue?
Si, de façon générale, les cours doivent postuler ou présumer que les règles de procédure ont été
régulièrement suivies par les tribunaux inférieurs, dont elles sont chargées de surveiller la légalité des
décisions rendues2l2, elles ne peuvent se priver d'examiner si les principes de justice naturelle ont été
suivis. Le plus souvent, les manquements à ces principes sont considérés comme une erreur
juridictionnelle permettant l'émission des brefs de prérogatives ou l'évocation des décisions rendues, et
ce malgré l'existence d'une clause privative à l'effet contraire213 .
Toutefois, la jurisprudence et la doctrine établissent que pour qu'un tel manquement amène le
succès de la démarche de contrôle de la légalité de la décision rendue par le tribunal administratif, il doit
y avoir une erreur procédurale substantielle(<< mandatory» par rapport à «directory »). Comme on l'a
vu dans l'examen de la jurisprudence en matière criminelle, le prononcé du huis clos par le premier juge
a souvent suffi pour que la décision du juge présidant l'enquête préliminaire soit cassée et la démarche
reprise. On trouve aussi une situation semblable dans l'affaire Re Toronto Star and Toronto Newspaper
Gui/cf '4 , où il fut décidé qu'un tribunal administratif n'avait pas exercé sa discrétion de décréter le huis
clos judiciairement en croyant à tort qu'il était tenu d'accorder, sur demande, une telle ordonnance.
Compte tenu de la présomption d'ouverture imposée aux tribunaux administratifs québécois par l'article
23 de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec, l'imposition du huis clos, sans
l'exercice approprié de la discrétion judiciaire, pourrait donc être considérée comme une erreur de droit
fatale pour la juridiction du tribunal administratif. Toutefois, pour la période ici étudiée, nous n'avons
pu trouver d'arrêts québécois abordant cette problématique.
212 Point ofAyr Collieries Ltd. v. Lloyd George, [1943] 2 AlI. E. R. 546.
213 OUELLETTTE, Yves et PÉPIN, Gilles, Principe de contentieux administratif, op. cit., note 91, p. 230-231; GARANT, Patrice, Droit administratif,
op. cil., note 115, p. 698.
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Par ailleurs, peut-on penser que si un appel de la décision rendue en première instance à un
deuxième tribunal administratif ou à un tribunal judiciaire est possible, celui-ci pourrait « couvrir» les
irrégularités procédurales commises par le premier niveau de juridiction, en ce qui concerne le caractère
public de l'audience? Comme on l'a vu, la Cour européenne des droits de l'homme a accepté cette
possibilité2l5 .
En corn mon law, on considère généralement qu'un tribunal administratif d'appel ne peut corriger
les manquements graves aux principes de justice naturelle: la nullité de la décision initiale est fatale216•
Mais encore là, il faudra que l'instance d'appel qualifie la nature du manquement pour déterminer s'il
est substantiel ou non. Quoi qu'il en soit, la jurisprudence canadienne de cette époque est plus nuancée
sur la nullité absolue des décisions entachées de manquements aux principes de justice naturelle, et la
doctrine a critiqué cette approche sévère de la jurisprudence de corn mon law en soulignant que si le
tribunal d'appel applique correctement les principes de justice naturelle, l'administré n'a plus aucune
raison de se plaindre2l7 . Ainsi, même si nous n'avons pu trouver d'arrêts qui abordent cette question
dans la période ici étudiée, il nous semble que la situation admise en droit européen aurait sans doute pu
s'appliquer aussi au Canada.
Nous verrons dans la prochaine section de ce chapitre quels ont été les impacts de la Charte
canadienne des droits et libertés sur le paradigme du droit administratif, en ce qui concerne la publicité
des procédures.
E) Les privilèges parlementaires
Comme on l'a vu précédemment218, les privilèges parlementaires peuvent constituer, dans certains
cas, un obstacle très important aux capacités des médias de rendre compte des débats politiques au pays.
Mais qu'en est-il des litiges issus des processus électoraux quand les parlementaires ont confié à des
organismes administratifs le soin de régler ces questions? Une décision de la Cour supérieure, rendue en
1973, permettra de répondre à cette question. Dans cette affaire, il s'agissait de la contestation du huis clos
décrété par une commission de révision des listes électorales dans un comté montréalais.
Le juge Jules Deschênes, qui rend jugement dans cette affaire, constate d'abord que les pouvoirs
conférés à cet organisme de révision constituent de facto un pouvoir judiciaire. Or, comme le rappelle le
juge Deschênes, les pouvoirs judiciaires « s'accomode[nt] mal du huis clos », et cela qu'il s'agisse d'une
214 Re Toronto Newspapers and Toronto Newspapers Guild, (1976) 14 O. R. (2d) 278.
215 Supra, Chapitre IV.
216 Leary c. National Union of Vehicule Builders, [1970] 2 AlI. E. R. 713, 720.
217 Harelkin c. Université de Régina, (I979] 2 R.C.S. 561; GARANT, Patrice, Droit administratif, op. cil., note 115, p. 712.
218 Supra, Section 1.
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matière pénale, civile ou administrative. En effet, pour ce savant juge, la publicité est « la sauvegarde de la
liberté du sujet et de la santé de l'administration de lajustice »219. Toutefois, la loi électorale contenant une
clause privative étanche, le juge devra avouer son impuissance à intervenir dans l'affaire. Pour arriver à
cette conclusion, il étudia les arrêts ayant examiné les prérogatives parlementaires et la tradition
immémoriale dans laquelle le parlementarisme britannique avait défendu les privilèges parlementaires et
exclu les tribunaux de toute intervention en ce domaine.
F) La liberté d'expression du juge
Bien avant l'adoption de la Charte canadienne des droits et libertés, la liberté d'expression du
juge avait été reconnue en droit canadien, bien que le devoir de réserve limite la capacité du juge
d'intervenir dans les débats sociaux et politiques.
La jurisprudence l'avait d'ailleurs solidement préservée. Ainsi, dans l'affaire André Roger et
autres c. Yvan Mignault, la Cour supérieure rejeta une action en dommages et intérêts pour des propos
tenus par un juge à l'encontre d'avocats qui assuraient la défense d'un accusé dans un procès criminel.·
Pour le tribunal, dans l'exercice de ses fonctions, un juge ne peut être poursuivi, quels que soient ses
propos. L'immunité est ici absolue220 . La Cour d'appel du Québec, dans une autre affaire, a cependant
jugé que les privilèges et immunités des juges ne seraient pas absolus, mais dépendraient du caractère
intra ou ultra vires de l'acte posé et de la connaissance qu'avait le juge de sa compétence pour poser le
, l' h ?21geste <;IU on U1 reproc e- .
219 Bélanger c. Commission de révision du comté de Sauvé, [1973] CS. 814, 818.
220 Roger et autres c. Mignault, [1985] CS. 1017.
221 Rivard c. Morier, [1983] CA 334.
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Section 3) Le droit après l'adoption de la Charte canadienne des droits et libertés
Nous allons maintenant étudier l'évolution du droit après l'adoption de la Charte canadienne des
droits et libertés. Nous allons d'abord examiner les modifications apportées aux divers instruments
législatifs, dans la mesure où des changements ont été apportés à l'arsenal législatif qui limitent ou
circonscrivent les capacités de la presse d'accéder aux audiences des tribunaux et de rendre compte de
l'activité judiciaire. Encore une fois, nous examinerons ces changements dans les matières criminelles,
civiles et administratives, en retraçant, le cas échéant, les changements législatifs apportés, pour ensuite
examiner l'évolution de la jurisprudence sur ces matières et en référant, à l'occasion, à l'appréciation qu'en
ont donnée des auteurs qui se sont penchés sur la question.
A) Le Code criminel canadien et son évol ution
Diverse,s dispositions furent introduites après l'entrée en vigueur de la Charte canadienne des
droits et libertés en avril 1982. Les débats parlementaires ne font toutefois pas toujours clairement référence
aux conséquences de l'adoption de la Charte comme justifications pour expliquer les changements
législatifs introduits.
De nouvelles dispositions furent ajoutées en ce qui concerne l'émission des mandats de
perquisition, et il semble assez évident que ces amendements proviennent plutôt de l'interprétation du
caractère public des procédures et des dossiers de la Cour en matière d'émission de mandats de perquisition
qui faisaient suite au jugement de la Cour suprême dans l'affaire MacIntyre en 1982222 •
Ces nouvelles dispositions se lisent ainsi:
487.2(1) Lorsqu'un mandat de perquisition a été décerné en vertu de l'article 487 ou 487.1, ou
qu'une perquisition est effectuée en vertu d'un tel mandat, quiconque publie dans un journal
ou diffuse des renseignements concernant:
a) Soit l'endroit où s'estfaite ou doit se faire la perquisition;
b) Soit l'identité de la personne qui occupe ou semble occuper cet endroit ou en est ou semble
en être responsable ou qui est soupçonnée d'être impliquée dans une infraction à l'égard
de laquelle le mandat fut décerné, sans la permission de chaque personne visée à l'alinéa
b), à moins qu'une accusation n'ait été portée à l'égard d'une l'infraction visée par le
mandat, est coupable d'une infraction punissable sur déclaration de culpabilité par
procédure sommaire. .
443.2(2) Au présent article, «journal » s'entend au sens de l'article 297.
Comme on peut facilement le constater à la lecture de ces dispositions, la protection de la vie
privée des personnes concernées semble ici la valeur privilégiée par le législateur. Reste à voir comment la
222 S.C. 1985, c. 19, art. 70.
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jurisprudence analysera le conflit entre la liberté d'expression et la protection de la vie privée lorsque ce
conflit prend forme dans le cadre des procédures judiciaires.
En 1997, de nouvelles dispositions seront aussi ajoutées au Code criminel canadien sur ces
questions. Elles se lisent ainsi:
487.3 (1) Le juge de paix ou le juge peut, sur demande présentée lors de la délivrance du
mandat ou par la suite, interdire, par ordonnance, l'accès à l'information relative au mandat
et la communication de celle-ci pour le motifque, à lafois :
a) la communication, pour les raisons mentionnées au paragraphe (2) serait préjudiciable
aux fins de lajustice ou l'information pourrait être utilisée à des fins illégitimes;
b) la raison visée à l'alinéa a) l'emporte sur l'importance de l'accès à l'information.
487.3 (2) L'ordonnance interdisant la communication au motifque celle-ci serait préjudiciable
auxfins de la justice peut être fondée sur les raisons suivantes:
a) la communication, selon le cas:
(i) compromettrait la confidentialité de l'identité d'un iriformateur,
(ii) compromettrait la nature et l'étendue des enquêtes en cours,
(iii) mettrait en danger ceux qui pratiquent des techniques secrètes d'obtention de
renseignements et compromettrait ainsi la tenue d'enquêtes ultérieures au cours
desquelles de telles techniques seraient utilisées,
(iv) causerait un préjudice à un innocent "
b) toute autre raison suffisante.
Comme on le voit, le nouveau texte procède déjà à un certain arbitrage entre des valeurs
concurrentes. Reste aussi à examiner comment la jurisprudence interprétera ces nouvelles dispositions.
B) L'évolution de la jurisprudence en matière pénale
Nous devons, en introduction de cette sous-section, expliquer le découpage historique que nous
avons retenu pour procéder à l'analyse de la jurisprudence. Comme on pouvait s'y attendre, l'adoption de
la Charte canadienne des droits et libertés, et l'attitude nettement plus interventionniste adoptée par les
tribunaux alors ont inauguré une ère de contestation sans précédent dans l'histoire judiciaire canadienne.
Les vérités d'hier ont dû être réexaminées, afin de juger de leur compatibilité avec les garanties
constitutionnelles maintenant octroyées aux Canadiens. Comme on peut le soupçonner223, la liberté
d'expression a constitué l'un des champs d'affrontements où la lutte des classes, sous sa forme sublimée de
normes juridiques, s'est exprimée avec force, compte tenu des changements structurels que connaissaient
les groupes médiatiques et d'autres groupes sociaux, changements qui, d'ailleurs, se sont accélérés dans la
dernière période. Les rapports de la liberté d'expression et de l'administration de la justice illustrent des
aspects de cet affrontement et la jurisprudence en rend compte de façon assez évidente. Toutefois, il faudra
attendre 1988 avant que la Cour suprême du Canada rende ses premiers arrêts sur la question. Il nous a
m Supra, Chapitre Il et Chapitre III.
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donc semblé pertinent d'examiner les arrêts des tribunaux antérieurs aux premières décisions de la Cour
suprême, puis les principaux arrêts de la Cour suprême, avant de nous pencher sur les décisions des
tribunaux inférieurs rendues dans la dernière période en insistant de façon particulière sur les questions
n'ayant pas fait l'objet d'une détermination par le plus haut tribunal canadien.
a) La jurisprudence de 1982 à 1988
Si la jurisprudence antérieure à l'adoption de la Charte avait été, dans la question des rapports de
la liberté d'expression et de l'administration de la justice, assez clairsemée, comme nous l'avons
précédemment soul igné, elle sera abondante, pour ne pas dire foisonnante, dans la période 1982-1988. Les
protagonistes vont aussi largement changer, les contestations des organ isations médiatiques devenant
beaucoup plus importantes et nombreuses.
Parmi les premiers arrêts rendus par les tribunaux sur la question des rapports de la liberté
d'expression et de l'administration de la justice, il y a les deux arrêts rendus par le juge Smith de la Haute
cour de justice de l'Ontario dans les affaires Re Southarn Inc. and the Queen224. L'arrêt que nous
examinons ici concerne l'ordonnance de non-publication rendue par un juge d'une cour de comté dans le
cadre d'une requête pour changement de venue. Le juge avait interdit la publication non seulement des faits
relatifs à la requête, mais aussi de rapporter l'existence même de cette requête et de la décision qui avait été
rendue. Le groupe Southam Inc. a contesté cette décision devant la Haute cour de justice, ce qui illustre
l'attitude franchement plus interventionniste des organisations médiatiques face à l'administration de la
justice. Southam lnc. plaidait alors l'absence de juridiction des juges des tribunaux de comté pour rendre de
telles ordonnances, compte tenu de l'absence de pouvoir inhérent, les pouvoirs de ces juges ne pouvant se
trouver que dans les dispositions législatives qui les régissent. Alternativement, le groupe médiatique
plaidait aussi que même les juges des cours supérieures ne pouvaient plus utiliser leur pouvoir inhérent
sans violer les garanties de la liberté d'expression apparaissant dans la Charte. Ces arguments seront rejetés
par le juge Smith.
En effet, pour ce magistrat, si la liberté d'expression bénéficie d'un nouveau statut constitutionnel,
il faut également prendre note que le procès équitable constitue aussi une valeur constitutionnellement
garantie, et, traditionnellement, quand ces deux droits se sont opposés, le second a toujours été considéré
primordial. Voici comment le juge articule son point de vue:
This is not ta say that a ban ofthe kind under review here will be upheld on every instance. The
facts must be such as ta raise a real question. And counsel for the Attorney-General for
224 Re Southam Inc. and the Queen (n~ 2), (1982) 70 C.C.C. (2d) 264; Re Southam Inc. and the Queen (n~ 1), (1982) 70 C.e.C. (2d) 257. Nous
étudierons ce dernier arrêt plus loin dans le cadre de l'examen de la décision rendue par la Cour d'appel de l'Ontario. Pour une analyse critique des
premiers arrêts rendus en matière de publicité judiciaire, consultez LEPOFSKY, David, « Constitutionnal right to attend and speak about criminal
Court proceeding - an emerging liberty », (1982) 30 CR (3d) 87.
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Ontario is right when he points out that CI permanent ban should never he allowed nor should
access ever be denied except in the rarest of cases. Security of the State is an example in
. 72>poznt. - -
Si le droit d'accéder et de publier ne peut être abrogé dans une société libre et démocratique, où la
liberté d'expression constitue une valeur cardinale, des suspensions temporaires de ces droits pourront être
justifiées pour « a variety of good reasons ».
En ce qui concerne les pouvoirs limités des juges des cours inférieures créées par des dispositions
législatives, le juge Smith s'est dit d'avis que, par implication nécessaire, le droit d'émettre de telles
ordonnances devait aussi être attribué à ces magistrats. Quant aux juges des cours supérieures, la
jurisprudence antérieure montre que non seulement ils possèdent ce type de compétence, mais qu'ils n'ont
pas hésité à l'exercer dans le passé (il réfère alors à la jurisprudence que nous avons déjà analysée dans la
précédente section de ce chapitre).
En conclusion, voici comment le juge explique sa compréhension des changements apportés par le
Constituant en 1982 :
It could not have been in the contemplation of the new Fathers ofConfederation that the rights
ofan accused persan should he whittled down in the name ofa general concept of the freedom
of expression or freedom of the press. A weighing process must alvl!(!Ys take place in each
individual case and the right ta a fair trial being paramount, an appellate court or a court of
competent jurisdiction will always be loath ta interfere with the exercise ofdiscretion. 226
Le juge s'est aussi dit d'avis que la Charte s'impose aux juges, puisqu'il serait pour le moins
incongru que les gardiens ultimes des grandes libertés des citoyens ne soient pas eux-mêmes liés par les
dispositions de la Charte. Dans sa décision, il rejette donc l'appel et exige que tant le nom de l'accusé que
l'endroit où les procédures sont entamées soient rayés des procédures d'appel.
En novembre 1982, la Cour suprême de Colombie-Britannique dut examiner une autre affaire
d'exclusion de personnes de la salle d'audience lors d'une enquête préliminaire, alors que ces personnes, à
la demande du procureur de la défense, devaient servir à tester la capacité de la victime d'une agression
sexuelle de reconnaître son agresseur. Comme dans l'affaire Re Regina and Grant, que nous avons
examinée dans la précédente section, nous avons ici l'utilisation d'un droit constitutionnel dans une
perspective très limitée, pour ne pas dire étrangère à son objet véritable. D'ailleurs, c'est moins la liberté
d'expression qui sera invoquée en l'espèce que le droit à un procès public. Le juge Spencer accueillera
toutefois la requête en certiorari et mandamus présentée par l'avocat de l'accusé à l'encontre de la décision
du juge présidant l'enquête préliminaire. À son avis, la requête du procureur de la Couronne d'expulser
m Re Southam Inc_ and the Queen (n~ 2). (1982) 70 CCC (2d) 264, 267.
226 Re Southam Inc. and the Queen (n~ 2), (1982) 70 CCc. (2d) 264, 269.
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trois personnes parce que leur apparence se rapprochaient de celle de l'accusé, et que l'une de ces
personnes était membre d'un club de motards qui, de façon connue, pouvait servir à intimider les témoins
de la Couronne, était pure spéculation. De plus, rappelle le juge :
[... ] neither the accused nor any member of the public whether jriend or not, has the burden of
proving the public 's right ta be in a court. Al! members of the public have a right ta be in al!
Her Majesty's court as spectators unless that right is displaced upon any ofthe limited ground,
set out in s. 442(1) or s.465(1)J).227
Après avoir cité la jurisprudence qui reconnaît le droit d'accès aux salles d'audience des tribunaux,
le juge Spencer soulignera que ce droit est maintenant constihltionnalisé, et que, en l'absence de toute
preuve que ces personnes voulaient perturber l'ordre dans le tribunal, il y avait erreur juridique suffisante
pour lui pennette d'accueillir la requête.
En janvier 1983, la Cour du banc de la Reine du Nouveau-Brunswick dut examiner à son tour la
garantie accordée à la liberté d'expression dans le cadre des procédures judiciaires. Dans cette affaire, la
Cour devait examiner la condamnation d'un journaliste américain pour outrage au tribunal, par le juge
Harper de la Cour provinciale, pour avoir publié un article révélant des informations fournies lors d'une
enquête préliminaire228 . En l'occurrence, le juge Harper avait jugé que, compte tenu des distinctions
existantes entre la liberté et la licence, une ordonnance de non-publication ne constituait pas une violation
de la liberté d'expression. Par ailleurs, le juge Harper, ayant examiné la jurisprudence américaine en la
matière, avait conclu erronément que, même clans ce pays, de telles limitations des droits de la presse sont
admises et tolérées. De même, le juge Harper avait aussi considéré que même en admettant que l'on
pouvait considérer qu'il y avait, en l'occurrence, une violation de la garantie accordée à la liberté
d'expression, celle-ci était justifiée en vertu de l'article premier de la Charte. Il n'a toutefois avancé aucune
justification ni présenté aucune analyse en vertu de cet article229•
Le juge Hoyt, qui révise la décision pour la Cour du banc de la Reine, examll1e d'abord
l'infraction commise. Il constate alors qu'environ une cinquantaine de copies du journal publié dans l'État
du Maine sont entrés au Canada, dont moins de vingt dans les districts judiciaires où pouvait avoir lieu le
procès. Par ailleurs, la publication ayant eu lieu avant l'entrée en vigueur de la Charte, le journaliste ne
pouvait, à son point de vue, bénéficier de sa protection. En outre, l'interdiction de publication ne signifie
pas une interdiction totale de publicité, puisqu'elle ne fait que suspendre temporairement la publication
d'infonnations et qu'elle n'interdit pas l'accès à la salle d'audience où se tient la procédure.
Dans la mesure toutefois où l'on considérerait qu'il y a violation de la garantie accordée à la
liberté d'expression, il faudrait admettre que cette violation est justifiée par la volonté de préserver un autre
227 Re Vautrin and the Queen, (1982) 2 C.c.c. (3d) 214, 218.
228 Regina v. Banville, (1981) 69 c.c.c. (2d) 520.
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droit aussi constitutionnellement garanti, celui d'un procès équitable. Dans le cas de tels conflits, le droit au
procès équitable doit prévaloir. Le juge Hoyt rejettera aussi la défense du journaliste basée sur le fait qu'il
ne « publie» pas un journal, au sens de l'article du Code criminel en cause.
Le juge annulera cependant la pénalité de 200 dollars imposée au journaliste, compte tenu de
l'attitude respectueuse qu'il avait adoptée tout au long de ses démêlés avec lajustice canadienne230 .
En mars 1983, la Cour d'appel de l'Ontario, par la plume des juges MacKinnon, Jessup et Martin
avalisa la décision du juge Smith de la Haute cour de justice à l'effet que la Loi des jeunes délinquants, qui
prescrivait, à son article 12(1), l'obligation pour un juge de procéder à huis clos dans les affaires mettant en
cause des enfants était inconstitutionnelle, eu égard à la violation des garanties accordées à la liberté
d'expression dans la Constitution canadienne231 . Il s'agissait d'une première dans l'histoire des relations de
la presse et de la magistrature. Certes, la presse avait adopté une approche prudente dans cette affaire ne
réclamant pas un statut particulier ou privilégié. La Cour rejettera cependant la prétention de la Couronne
à l'effet que les droits de la presse sont limités par la formulation même de l'article 2b). Toutefois, au dire
des juges ontariens, la liberté de la presse est sans doute moins étendue que la liberté d'expression, prise
dans son acception la plus large.
L'importance de cette décision tient cependant dans le rejet de la position de la Couronne à l'effet
que la garantie de la liberté d'expression ne comprend pas le droit d'accéder aux activités judiciaires et
d'en rendre compte. Au contraire, de dire les juges de la Cour d'appel:
[t]here can be no douhl that the openness of the courts ta public is one of the hallmarks ofa
democratic society. Public accessibility to the courts was and is afelt necessity; il is a restraint
on arbitrary action ofthose who govern and by the powerful. 232
C'est pourquoi, même si le droit d'accès n'est pas expressément prévu à l'article 2b) de la Charte,
l'interprétation large et libérale du document permet de considérer qu'il s'agit d'une «integral and
implicit part of the guarantee given to everyone of freedom of opinion and expression ». Or, dans cette
cause, la loi impose une obligation impérative de huis clos. L'invalidation de la disposition aurait donc
comme conséquence de permettre un accès généralisé. La Cour est donc face au dilemme de choisir entre
deux extrêmes. Elle choisira donc d'invalider la disposition. Son choix semble avoir été influencé par le fait
que la Loi sur les jeunes contrevenants, votée par le Parlement, mais pas encore promulguée à cette époque,
avait remplacé l'impérative exclusion du public par un droit discrétionnaire de le faire, lorsque l'intérêt de
l'adolescent le justifie. La Cour considéra donc que la présence de personnes pouvant avoir un effet
229 David Lepofsky critique très sévèrement cette approche. Voir son article précédemment cité, note 224 , p. 93-96.
'JO Regina v. Banville, (1983) 3 C.C.c. (3d) 312.
2Jl L'article 12(1) se lisait ainsi: Les procès des enfants ont lieu sans publicité, séparément et à part de ceux d'autres personnes accusées. et à des
époques convenables qui sont désignées etfrxées à cet effet. Dans l'affaire C.B.C. c. La Reine dont la décision fut rendue en 1981, la Cour suprême du
Canada ajugé que les termes« sans publicité» veulent dire à huis clos. Voir e.s.e. c. La Reine, [1981] 2 R.C.S. 480.
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inhibiteur sur la capacité d'un adolescent de témoigner doit être examinée au cas par cas et rejettera la
prétention que la présence autorisée d'un certain nombre de personnes (parents, éducateurs, agents de
probation) et la possibilité d'avoir accès aux transcriptions des procédures constituaient un palliatif
suffisant à l'exclusion généralisée du public.
En ce qui a trait à la justification de la limitation du droit en vertu de l'article premier de la Charte,
la Cour référera particulièrement aux législations d'autres pays démocratiques et constatera alors que dans
plusieurs sociétés est accordée une discrétion aux juges pour statuer dans ce genre d'affaires. La décision
récente de la Cour suprême américaine dans l'affaire Globe Newspaper Co. v. Superior Court for County
ofNorfolk, invalidant une législation qui imposait l'exclusion automatique du public dans les cas de procès
d'adolescents et statuant que l'octroi d'une discrétion judiciaire basée sur une approche au cas par cas était
constitutionnellement valide, semble avoir aussi beaucoup influencé la Cour. En conclusion, les juges ont
donc considéré que la disposition en cause était trop large pour être acceptable dans une société libre et
démocratique, car « [s]ociety loses more than it protects by the all-embracing nature of the section »233.
Une disposition accordant une discrétion judiciaire aurait, au contraire, constitué une limite raisonnable,
conclurent les juges de la Cour d'appel.
Un mois plus tard, en avril 1983, le juge Linden de la Haute cour de justice de l'Ontario rendit
jugement dans la contestation, faite par une autre organisation médiatique, de la décision du juge Ferguson,
lors d'une procédure de remise en liberté par voie judiciaire, dans le cadre d'une demande d'extradition,
interdisant la publication de toute infonnation sur l'affaire jusqu'à la fin du procès devant se tenir en
Californie. L'affaire avait fait beaucoup de bruit et attiré l'attention de nombreux journalistes, car elle
mettait en cause le meurtre de John Belushi, comédien célèbre.
Après avoir statué que les dispositions de l'article 457.2 (1) s'appliquent dans les procédures
d'extradition, le juge Linden dut convenir que la demande d'imposer une interdiction de toute publication
ayant été présentée par l'accusé, le juge Ferguson se devait de l'émettre, et que cela permettait de
distinguer la présente affaire de l'affaire République fédérale allemande c. Rauca, où un juge de la Cour
fédérale avait refusé d'émettre une telle ordonnance à la requête de la Couronne, et sans que des
discussions soient tenues sur le droit ou l'obligation de procéder de cette manière, dans un tel cas. Mais
cette interdiction violait-elle la garantie accordée à la liberté d'expression par l'article 2b) de la Charte? Le
juge considéra qu'il s'agissait, en l'occurrence, d'une limite raisonnable justifiée par l'article premier de la
Charte. Ses principaux arguments se résument ainsi:
The order banning publication in this matter is temporary. Its scope is limited to the evidence
given and representations made at the bail hearing. The order did not deny anyone access to
232 ReSoutham /nc. and the Queen (n~ I), (1982)3 C.C.e. (3d) 515,521.
233 Re Southam /nc. and the Queen (n~ I), (1982)3 C.e.C. (3d) 515, 536.
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the court-room. Nor was anyone stopped from publishing the result oj the hearing. The
infringement oj the applicant 'sfreedom has, thus, been held ta a minimum. 234
Par ailleurs, il constate aussi que, dans plusieurs autres pays, on admet des limites aux droits de la
presse de couvrir les procédures judiciaires antérieures au procès.
Finalement, pour le magistrat, la garantie de la liberté d'expression doit être mesurée et équilibrée
avec le droit à un procès équitable pour l'accusé. Citant la jurisprudence à cet effet, il conclut que ce dernier
droit doit être jugé primordial, car s'il se dit conscient du « vital role the press plays in the administration of
justice by exposing ail our processes to necessary public scrutiny », en même temps, ajoute-t-il, « there are
times when the freedom of the press and the concomitant right of the publ ic to know must yield to the even
more important right to a fair trial before an impartial tribunal »235.
En avri 1 1983 le juge Boland de la Haute cour de justice fut confronté à la demande d'un accusé,
dans une affaire de meurtre, requérant que son nom, son adresse et d'autres informations permettant de
l'identifier ne soient pas publiées ou diffusées dans les médias d'information. Du point cie vue du requérant,
la diffusion de telles informations violait les garanties de la présomption d'innocence et cie procès équitable
octroyées par la Charte. Pour le juge Boland, ces garanties n'assuraient pas qu'un accusé demeure anonyme
jusqu'après la fin cie son procès. En fait, il existe de nombreux moyens, en droit, cie s'assurer d'un procès
équitable, comme les instructions transmises aux jurés par le juge, le droit d'un accusé cl' intervenir dans la
sélection des jurés, le changement de venue, etc. Voici comment le juge présente l'importance d'un procès
public dans une société libre et démocratique:
Furthermore, the essential quality oj the criminal process in a democraLY is the absence of
secrecy. From the injarmation ta the acquittai or conviction, our judicial process is
characterized by public access. The public has the right ta he informed and the media has a
duty ta advise the public what is happening in our courts. Openness prevents abuse oj the
judicial c\ystem and josters public confidence in the jairness and integrity oj our system of
justice. The press is a positive influence in assuringjair trial. 236
Qui plus est, note le juge Boland, le remède ici recherché serait assimilable à un geste de censure
préalable. Or, pour le magistrat, « [p]rior restraint should only be imposed on the press in extraordinary
circumstances », et les faits de l'espèce ne pouvaient certes constituer une telle circonstance.
Toujours en avril 1983, fut soumise à la Cour d'appel du Manitoba la question de la possibilité ou
de la nécessité qu'une ordonnance de non-publication soit maintenue durant l'appel de la condamnation
d'un accusé. Les juges Monnin, Hall et Matas refusèrent la demande de l'accusé pour plusieurs motifs. En
premier lieu, la demande de l'accusé présumait que la Cour d'appel allait ordonner un nouveau procès, ce
234 Re Global Communications Ltd. and Attorney-General o/Canada, (1983) 5 C.C.c. (3d) 346, 353.
235 Re Global Communications Ltd. and Attorney-General o/Canada, (1983) 5 c.c.c. (3d) 346, 355.
236 Regina Y. Robinson, (1983) 5 c.C.C. (3d) 230, 233.
387
qui était tout à fait hypothétique. En second lieu, pour le juge Hall, si la garantie accordée à la libe11é
d'expression peut être limitée par le droit au procès équitable, la demande de l'accusé constituait une
demande de blanc-seing visant à limiter tout commentaire extrajudiciaire, et une telle demande « is neither
practical nor appropriate as it wou Id be tantamount to censorship and inconsistent with the requirement of a
public hearing ». Par ailleurs, les règles actuelles de procédure criminelle offrent des garanties suffisantes
pour assurer un procès équitable. Finalement, pour le juge Matas, qui rend aussi des motifs concordants,
même si la presse adopteparfois une orientation sensationnaliste, cela ne justifie nullement l'adoption d'une
approche de censure préalable qui ne peut trouver application que dans les circonstances les plus
extraordinaires, car, autrement, « the court would be acting as a self-appointed censor of the press and
would be exercising an unwarranted power of prior restraint »237.
En octobre 1983, fut examinée par le juge MacDonald de la Cour du banc de la Reine de l'Alberta
la publicité des procédures entourant les enquêtes du coroner. La loi en cause permettait que certaines
informations, telles les données relatives aux traitements médicaux et aux diagnostics d'une maladie ayant
pu entraîner le décès d'une personne, soient examinées à huis clos. Sans en décider formellement, le juge
MacDonald accepta la prétention que la presse ne jouissait pas de garanties supplémentaires par rapport
aux citoyens ordinaires, eu égard à la protection de la liberté d'expression. Par ailleurs, à ses yeux, une
enquête de ce type ne pouvait être comparée à un procès criminel, dans la mesure où il n'y a pas de lis inter
partes dans une telles procédures et qu'une personne n'y est pas accusée. Ainsi, la règle de la publicité, bien
qu'elle soit générale, ne constitue pas une règle universelle et elle peut souffrir des exceptions sans
permettre sa remise en cause en vertu de l'article 52 de la Constitution. Le juge a aussi rejeté la prétention
que de telles enquêtes devraient attendre la fin des procédures judiciaires criminelles, le cas échéant, avant
de se tenir. À son pont de vue, une telle situation ne devrait être autorisée que lorsque des j Llstifications
impératives militent en ce sens238 •
En décembre 1983, le juge Anderson de la Haute Cour de justice de l'Ontario statua que la
garantie de la liberté d'expression prévue à l'article 2b) de la Charte ne comprenait pas le droit d'accéder
aux pièces d'un procès dans le but de les copier. Pour ce juge, de toute façon, seul le juge présidant le
procès avait juridiction sur ce genre d'affaire239 .
En janvier 1984, la Cour du banc de la Reine de l'Alberta dut à nouveau examiner la Loi sur les
jeunes délinquants. Cette fois, l'article 12(3) de la loi fut contesté24o • Le juge MacDonald, après avoir
237 Regina v. Sophonow, (1983) 5 C.R.R. 331. Les citations des juges Hall et Matas se trouvent aux pages 334 et 338.
238 Re Edmonton Journal and Attorney-General ofAlberta et al., (1983) 8 C.R.R. 10.
239 Regina v. Thompson Newspapers Ltd et al., Il W.C.B.436
240 Cet article se lisait ainsi: Sans une permission spéciale de la cour, aucunjournal ou autre publication ne doit rapporter un délit commis ou dit avoir
été commis par un enfant, ou l'instruction ou autre règlement d'une accusation contre un enfant traduit devant la cour pour jeunes délinquants en
exécution de l'article 33 ou de l'article 35, quand est divulgué le nom de l'enfant, de son père ou de sa mère ou de son tuleur ou de l'école ou
institution que l'enfant est censé avoir ji'équentée 01/ dans laquelle il est censé avoir été pensionnaire, ou quand l'identité de l'enfant est par ailleurs
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accordé le statut requis au groupe Southam Inc., dut se pencher sur les motifs invoqués par ce dernier. Au
nombre de ceux-ci figuraient les propositions que les dispositions de la loi ne pouvaient s'appliquer aux
audiences spécifiques tenues pour savoir si l'adolescent devait être jugé devant un tribunal pour adulte, ni
lors des appels engagés à l'encontre des décisions rendues en vertu de cette loi, et que les dispositions de
l'article 442 du Code criminel ne devaient pas trouver application lors de ces appels.
D'entrée de jeu, le juge MacDonald concéda que les tribunaux d'appel devaient siéger en public,
sous réserve qu'ils entendent une cause relevant des exceptions admises dans l'affaire Scott v. Scott.
Toutefois, à son avis, les dispositions de l'article 442 du Code criminel devaient trouver application dans les
cas d'appels de décisions rendues en vertu de la Loi sur les jeunes délinquants. Par ailleurs, seul le motif lié
à la bonne admin istration de la justice pouvait être invoqué dans la présente cause. Cette expression ayant, à
ce jour, été peu clarifiée par la jurisprudence, le juge MacDonald s'est dit d'avis que l'exclusion du public
lors d'un appel d'une décision rendue en vertu de la Loi sur les jeunes délinquants ne saurait être justifiée
pour des motifs liés à la bonne administration de lajustice. En ce qui a trait au statut de la presse, eu égard à
celui d'un simple citoyen, par rapport à la garantie accordée à la liberté d'expression dans la Constitution
canadienne, le juge MacDonald a souscrit aux propos des juges de la Cour d'appel d'Ontario dans l'affaire
Re Southam Inc. and the Queen (n~ 1) à l'effet que ce statut était égal et similaire à celui que possède tout
citoyen.
Les droits de la presse doivent cependant être aussi équilibrés avec d'autres droits également
garantis dans la Constitution, dont celui à un procès juste et équitable, ajoute le juge MacDonald.
En définitive, pour ce magistrat, les dispositions de l'article 12(3) de la Loi sur les jeunes
délinquants devaient s'appliquer aux appels tenus pour savoir si l'enfant devait être jugé dans un tribunal
pour adulte, compte tenu qu'un grand nombre d'éléments de preuve entrant dans ce genre de détermination
ne seront pas admissibles au procès lui-même, et que la publicité accordée à ces éléments pourraient
compromettre l'équité du procès à venir. À son avis encore, le but de l'article 12(3) étant essentiellement
d'interdire la publication d'informations permettant d'identifier l'enfant, de façon à lui conserver sa
capacité de rééducation, il ne croyait pas qu'un juge, ou un tribunal d'appel examinant sa décision, puisse
interdire la publication des faits constituants des actes de délinquance ou toute autre information, à part
celles que la loi elle-même interdit.
Ici toutefois, la publication d'informations sur la cause pourrait aller à l'encontre de l'obligation
faite au juge présidant l'enquête préliminaire d'empêcher la publication d'informations qui pourraient être
préjudiciables à l'accusé, lorsque l'avocat de l'accusé le réclame. Dans le cas contraire, un changement de
venue s'avérerait nécessaire.
indiquée. Le paragraphe 4 du même article précisait que le paragraphe 3 s'applique «à tous les journaux et autres publications édités dans quelque lieu
que ce soit au Canada ».
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En conséquence, même si l'obligation de ne pas dévoiler des informations peut constituer une
violation de la garantie accordée à la liberté d'expression, cette violation est justifiée par l'article premier de
la Charte, compte tenu du « compelling State interest in the goal of attempting to rehabilitate wayward
children without submitting them to the" harshness, stigma, and harmful consequences of the criminal
adjudicatory processIf »241. Pour toutes les autres informations que la loi n'interdit pas de publier, mais qui
pourraient être fort préjudiciables à un accusé, le juge MacDonald conclura que les dispositions applicables
en matière d'outrage au tribunal, et qui interdisent la publication d'informations sur le caractère de la
personne, ses antécédents criminels, alors que la publication de ces informations constituent une ingérence
ou une interférence dans le fonctionnement d'un tribunal, constituent des règles suffisantes pour s'assurer
que la presse et les médias n'outrepasseront pas leur rôle légitime.
En mai 1984, le juge Dupont de la Haute cour de justice de l'Ontario fut confronté à une demande
de la Couronne à l'effet que le nom de certains témoins, dans un procès pour une affaire de meurtre, ne
soient pas publiés. La Couronne faisait alors valoir que ces témoins étant des personnes incarcérées, la
publication de leur identité aurait pour effet de mettre en danger leur propre sécurité dans les prisons.
Rappelant que dans quelques affaires on semblait avoir admis des exceptions au caractère public des
procédures dans les cas les plus exceptionnels, le magistrat insista d'abord sur la nécessité que les
procédures judiciaires soient publiques. Le droit applicable en la matière reconnaît que la nécessité du
caractère public des procédures repose sur l'assertion que « the ability of the public to keep abreast, remain
acquainted with and to scrutinize judicial proceeding provides, undoubtedly, one of the main safeguards of
the integrity of our system. It is the surest security to fair and just administration ofjustice »242.
C'est pourquoi, à son avis, les restrictions au caractère public des audiences doivent être limitées
« to the most meritorious and/or extraordinary compelling circumstances ». Mais ici, ces circonstances sont
présentes dans la mesure où il ne s'agit pas d'un simple inconfort d'un témoin à rendre témoignage en
public, ou de la stricte défense de sa réputation, de ses intérêts économiques ou de son intégrité personnelle,
mais celle de sa sécurité physique et de sa vulnérabilité face à la violence probable des autres détenus. Par
ailleurs, sans cette mesure, on dissuaderait les prisonniers d'accepter de témoigner dans les procédures
criminelles. Finalement, ce privilège de témoigner à huis clos peut se rapprocher de celui accordé aux
informateurs de police en vertu de la common law. Ainsi, dans la mesure où il est possible de considérer
qu'il y a violation de la protection accordée à la liberté d'expression, cette violation satisfait aux critères de
l'article premier de la Charte.
Toujours en mai 1984, la Cour d'appel de l'Alberta statua que les enquêtes du coroner
n'équivalent pas à une audition tenue par une cour de justice. En conséquence, les garanties d'ouverture et
W Regina v. T. R. (n~ 2), (1984) 9 c.R.R. 236.
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de transparence, rattachées aux tribunaux judiciaires, ne sont pas violées par une décision d'exclure le
public des audiences dans de tels cas243 .
En septembre 1984, le juge Asselin de la Cour des sessions de la paix de Montréal fut confronté à
une situation qui l'obligea de préciser les conditions d'application de la règle du huis clos dans le cadre
d'une enquête préliminaire. L'affaire a des connotations politiques évidentes, car il s'agit du témoignage
éventuel d'un ministre libéral, alors en pleine campagne électorale. Au départ de la cause, deux accusés
subissent leur enquête préliminaire pour fraude, conspiration en vue de frauder et parjure. L'un de ces
accusés ayant réclamé une ordonnance de non-publication, l'enquête se tient sans couverture médiatique.
Par la suite, l'accusé ayant renoncé au bénéfice des dispositions de l'article 467 du Code criminel, une
abondante couverture médiatique est donnée à l'enquête. Au moment où le ministre libéral doit rendre
témoignage, le second accusé réclame à son tour une ordonnance de non-publication; la Couronne ne
s'oppose alors pas à la demande. À l'extérieur de la salle d'audience, il tient cependant une conférence de
presse où il explique que sa demande pour obtenir l'ordonnance de non-publication repose sur des motifs
politiques.
Les avocats de la Société Radio-Canada demandent alors au juge de rescinder sa décision, et la
Couronne appuie maintenant cette demande.
Se pose donc clairement l'interprétation à donner à la disposition autorisant le juge à émettre son
ordonnance, et plus particulièrement du membre de phrase qui énonce «avant qu'il ne commence à
recueillir la preuve ».
Le juge s'interroge d'abord sur l'intention législative ayant justifié l'adoption de la disposition. Il
constate alors qu'elle a fondamentalement pour but de protéger le droit au procès équitable. Toutefois, cela
ne répond pas à la question du moment où cette demande doit être adressée au juge. Le juge Asselin indique
alors que la pratique, au Québec, admet que cette demande puisse être faite à n'importe quel moment de
l'enquête préliminaire, le huis clos ne s'appliquant pas de façon rétroactive, mais seulement pour le futur à
partir du moment où la requête est présentée.
Le statut de la Société Radio-Canada pour intervenir dans l'affaire ayant été contesté, le juge
statuera d'abord que la Société à l'intérêt voulu, non en tant que partie, mais en tant qu'intervenant. Son
raisonnement est intéressant dans la mesure où il tend à reconnaître un statut particulier aux médias. Partant
d'abord du droit à la liberté d'expression consacré dans la Charte pour tous les Canadiens, le juge explique:
It would be an illusion to say that they have the right to these freedoms and then say that the
media that are the vehicles of that information cannot obtain the information that they need to
acquit their duties.
One might even say that the media are now the custodians ofthe public 's right to knoW. 244
242 Regina v. McArthur, (1984) 13 C.e.C. (3d) 152, 155.
243 Re Edmonton Journal et al. and Attorney Generalfor Alberta et al., (1984) 17 C.R.R. 100.
244 Regina v. Harrison, (1984) 14 e.e.C. (3d) 549,552.
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Se pose aussi la question de la possibilité, pour le juge présidant l'enquête préliminaire, de réviser
son ordonnance antérieure. De l'avis du juge Asselin, le droit le permet lorsque la bonne administration de
la justice est en cause. Ainsi, en l'occurrence, s'opposent potentiellement le droit de l'accusé et la bonne
administration de la justice. Or, pour le magistrat, « [t]he greater the danger of the integrity of the judicial
system coming under suspicion, the less consideration must be given to the accused's interest ».
Ici, dans les faits, l'accusé empêche un politicien en vue de pouvoir s'expliquer, alors que
lui-même tient des conférences de presse à l'extérieur de la salle d'audience où il admet que sa demande
repose sur des motifs politiques. Citant un juge ontarien qui, récemment, avançait que toutes les étapes du
processus judiciaire doivent se dérouler sous l'œil attentif du public, le juge Asselin énonce:
It must be stated with great emphasis that il is the duty of the judiciary ta protect at al! times
the reputation of the administration ofjustice and the judicial process. The public must never
be lef! under the impression that the courts can be manipulated. 245
Partant de ces considérations, le juge Asselin statua que si le juge qUI préside l'enquête
préliminaire n'a aucune discrétion pour refuser une ordonnance de non-publication, si celle-ci lui est
adressée avant que ne débute l'enquête, il conserve cette discrétion, si cette demande lui est faite en cours
d'enquête, et qu'il peut donc rescinder les ordonnances rendues durant le processus même.
En novembre 1984, le juge Holland de la Haute cour de justice de l'Ontario rendit jugement dans
une affaire mettant en cause la Loi sur les jeunes contrevenants, mise en application récemment. Étaient
alors contestées les dispositions prévues aux articles 38(1) et 39(1) qui interdisent la diffusion du compte
rendu d'une infraction commise par un adolescent ainsi que celle d'une audition, d'un jugement, d'une
décision ou d'un appel concernant un adolescent qui a commis cette infraction, et le pouvoir discrétionnaire
d'exclure de la salle d'audience toute personne, si la preuve risque d'être préjudiciable à l'enfant ou si les
bonnes mœurs, le maintien de l'ordre ou la saine administration de la justice l'exigent.
Dans un long et fouillé jugement, le juge Holland s'intéressa d'abord aux objectifs poursuivis par
le législateur en adoptant cette loi, et au conflit que les dispositions en cause généraient avec la liberté
d'expression. À son point de vue, si les dispositions litigieuses violent la garantie octroyée à la liberté
d'expression, leur but est dicté par un important intérêt public qui est celui de la manière dont on traite les
jeunes délinquants et les conséquences que le système de justice criminelle produit sur les jeunes
contrevenants et leurs familles. Or, rappelle-t-il, tant les juges que les législateurs se sont préoccupés de
l'intérêt des jeunes dans notre société, comme le montrent autant les règles prétoriennes que les législations
édictées en leur faveur.
245 Regina v. Harrison, (1984) 14 c.c.c. (3d) 549, 554.
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Ayant ensuite conclu que les dispositions de la Charte doivent recevoir une interprétation large et
libérale, il passe en revue la preuve d'experts produite dans cette cause. Il constate alors que tous les experts
entendus souhaitent le maintien des dispositions contestées, dans la mesure où la publicité entourant ce
genre de procédure provoquera un stress et de la honte pour ces familles, qu'elle aura donc un effet négatif
sur la réhabilitation des jeunes contrevenants. Est particulièrement mis en cause le fait que la publicité
entourant ces affaires soit « capricieuse », dans la mesure où seules certaines causes seront couvertes par les
médias et l'effet de stigmatisation qu'aura le fait «d'étiqueter» ces jeunes personnes comme des
contrevenants. En définitive, la publicité constituera une pénalité additionnelle qui cadre mal avec la
philosophie de la loi en cause.
Par ailleurs, si la publicité donnée à ce genre d'affaires ne constitue pas un danger pour l'enfant
dans chaque cas, il est difficile, sinon impossible, de déterminer à l'avance quel sera cet effet sur la jeune
personne qui est poursuivie.
Examinant ensuite la formulation des articles 38 et 39 de la loi, le juge Bolland statua que les
restrictions aux droits de la presse sont issues d'une règle de droit, qui n'est ni vague ni imprécise, dans la
mesure où des guides sont donnés par le texte pour l'exclusion du public des salles d'audience et pour la
délivrance des ordonnances de non-publication, celles-ci étant limitées aux seules informations pouvant
permettre d'identifier le jeune contrevenant.
Il s'interroge ensuite si le gain obtenu par le maintien de ces dispositions équilibre la perte que
constitue, pour la liberté de presse, l'amputation de sa capacité de couvrir entièrement ce genre de
procédure. À cet égard, il constate que, malgré les apparences, il y a des différences essentielles entre les
dispositions en cause et l'article 12( 1) de la Loi sur les jeunes délinquants, invalidé par la Cour d'appel
d'Ontario quelques années auparavant. En effet, l'exclusion du public n'est ni automatique, ni totale, dans la
nouvelle loi, et la capacité des médias de rendre compte n'est qu'altérée, plutôt que totalement niée. Par
ailleurs, la discrétion laissée au juge fut considérée, dans un obiter dictum, conforme aux exigences du test
de l'article premier de la Charte dans cet arrêt antérieur de la Cour d'appel de l'Ontario. En définitive, pour
le juge Bolland, la protection des enfants fut considérée comme un objectif social primordial permettant de
porter atteinte à la liberté d'expression.
En décembre 1984, ce sera au tour de la Cour d'appel du Manitoba d'examiner un litige en rapport
avec la Loi sur jeunes délinquants. En l'espèce, un premier juge avait émis une ordonnance de non-
publication sur les éléments de preuve recueillies lors d'une audition visant à décider du transfert vers une
cour pour adultes d'un adolescent accusé de meurtre. Cette ordonnance avait été rendue sans que sa limite
temporelle ne soit fixée. Le juge Matras a décidé que la véritable question dans cette espèce était
l'existence de circonstances extraordinaires permettant d'émettre une telle ordonnance. Or, à son point de
vue, la situation d'un adolescent dans une telle instance ne pouvait être associée à celle d'un pupille de la
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cour pour lequel une exception à la publicité des audiences avait été admise dans l'arrêt Scott v. Scott. Puis,
paraphrasant le juge Dickson dans l'affaire Maclntyre, le juge Matras a toutefois décidé que la protection du
bien-être d'un mineur et son droit à un procès équitable constituaient une valeur de grande importance
justifiant l'émission d'une ordonnance de non-publication. Il la limita toutefois dans le temps: 30 jours
après la fin du procès, soit, dans les faits, jusqu'à l'épuisement du délai d'appel. Le juge Huband considéra
aussi qu'il n'était pas nécessaire de s'interroger si l'ordonnance était autorisée par la loi, dans la mesure où
la Cour pouvait utiliser son pouvoir inhérent pour rendre une telle ordonnance. Le juge Monnin, dissident
en partie, a admis qu'une ordonnance de ce type ne pouvait jamais être imposée pour une période indéfinie
ou de façon pennanente. À son avis toutefois, l'interprétation correcte à donner aux dispositions de la loi
était de considérer que l'ordonnance pouvant être émise jusqu'à la fin du procès, cela voulait dire jusqu'à
l'épuisement de tous les recours possibles, y inclus les appels, les procédures incidentes et la tenue d'un
nouveau procès, le cas échéant. Pour le juge Monnin, cette interprétation tient compte de la nécessité de
protéger l'équité du procès, car si les juges professionnels « are trained to erase from their minds what is
inadmissible but a member of the jury is simply not in that position ». En cas de conflit entre la liberté
d'expression et le droit au procès équitable, ce dernier droit doit l'emporter, au dire du juge Monnin246 .
Si l'année 1984 avait pu constituer une année faste pour les médias et leur capacité d'accéder aux
activités judiciaires et d'en rendre compte, l'année 1985 fut plutôt une année sombre, dans la mesure où ils
ne purent marquer autant de points.
En août 1985, le juge Langdon de la Cour provinciale de l'Ontario acceptait l'argument du
procureur de la défense à l'effet que si le but de l'article 442 (3) du Code criminel était de favoriser le
témoignage des plaignantes dans des affaires de crimes sexuels, l'application de la norme d'égalité devant
la loi et d'application égale de la loi pennettait de ne pas divulguer le nom des accusés dans ces causes ou
toute information permettant de les identifier, jusqu'au prononcé du verdict247•
En septembre de la même année, le juge Foster de la Cour du banc de la Reine de l'Alberta rejetait
la contestation du Edmonton Journal à l'effet que les dispositions de l'article 30 de la Judicature Act de
l'Alberta, qui interdisait la publication de renseignements et de détails sur les procédures de divorces,
violaient la garantie accordée à la liberté d'expression248 , et la Cour d'appel de l'Ontario rendait sa décision
dans l'affaire Canadian Newspapers Co. v. Canada (A.-G.) qui mettait encore une fois en cause les
dispositions de l'article 442(3) du Code criminel canadien249 . Comme ces décisions seront finalement
révisées par la Cour suprême du Canada, nous en ferons l'analyse dans la prochaine sous-section de ce
texte.
'"6 Canadian Newspapers Co. Ltd. v. Swail et al., (1985) 13 c.R.R. 43.
ln Regina v. Holway and Soul, (1985) 22 C.R.R. 144.
148 Edmonton Journal v. Attorney General ofAlberta and Attorney General ofCanada, (1986) 1 W.W.R. 453.
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Toujours en septembre 1985, les juges Martin, Zuber et Finlayson de la Cour d'appel de l'Ontario
examinèrent la légalité d'une décision rendue par un juge d'une cour provinciale à l'effet d'émettre une
ordonnance de non-publication en faveur d'une personne accusée d'infanticide. Le juge Keith, alors qu'il
n'était pas saisi du dossier et qu'il ne devait pas présider ce procès, avait émis l'ordonnance requise par
l'avocat de l'accusée alors que les motifs invoqués avaient trait aux conséquences négatives que subiraient
cette personne, dans son entourage et dans son emploi, si ces faits étaient rendus publics. De l'avis des juges
d'appel, les juges des tribunaux inférieurs, n'ayant pas de juridictions inhérentes, ne peuvent émettre de
telles ordonnances lorsqu'ils ne sont pas saisis du dossier et que ne peut être invoqué un motif lié à la
protection des procédures qui se déroulent devant eux. En fait, constatent les juges d'appel, la personne en
cause ne recherche ici que la reconnaissance d'un droit au respect de la vie privée qui s'étendrait au
domaine des procédures criminelles devant les tribunaux. Ils ont donc cassé l'ordonnance émise25o •
L'année 1986 allait être plus stimulante pour les analystes des rapports de la presse et de la
magistrature.
En février de cette année, la Cour d'appel de l'Ontario, par la plume des juges Mackinnon, Robins
et Tarnopolsky, rejetait l'appel du groupe Southam Inc. à l'encontre de la décision dujuge Holland qui avait
validé les dispositions de l'article 38(1) et 39(1) de la Loi sur les jeunes contrevenants. Dans de très courts
motifs, les juges de la Cour d'appel marquaient leur accord avec les motifs du premier juge et constataient
qu'aucun nouvel argument n'avait été avancé en deuxième instance251 .
Toujours en février 1986, le juge Vaneck de la Cour provinciale de l'Ontario rendait jugement
dans l'affaire de la condamnation d'un journaliste pour avoir tourné des images d'une personne qui quittait
l'enceinte du palais de justice, en contravention de la Judicature Act qui interdisait ce genre de couverture
des activités judiciaires. Cette décision sera portée en appel et la Cour d'appel de l'Ontario ne rendra
jugement qu'en 1993. Nous examinerons ces deux décisions ensemble dans la dernière sous-section de ce
chapitre.
En mai 1986, le juge Potts de la Haute cour de justice de l'Ontario devait émettre une ordonnance
de non-publication en faveur d'une personne accusée d'agression sexuelle. Du point de vue du savant juge,
si le législateur permettait que le nom d'une victime de ce type d'agression ne soit pas publié, il était
équitable, compte tenu du droit à l'égalité devant la loi, que celui de la personne accusée d'un tel crime ne
le soit pas non plus, d'autant qu'autrement, advenant un acquittement, la personne subirait inutilement des
249 Canadian Newspapers Co v. Canada, (1985) 17 c.e.e. (3d) 385.
250 Re Regina and Unnamed Person, (1985) 20 C.R.R. 188.
251 Re Southam fnc. and the Queen, (1986) 53 O. R. (2d) 663.
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inconvénients. Le juge a toutefois indiqué que son ordonnance serait levée SI la personne en cause était
condamnée252 .
Deux décisions rendues en juin et juillet 1986 statuèrent que les dispositions de l'article 442.2(1)
du Code criminel, introduites en 1985, sont invalides, car elles violent les garanties accordées à la 1iberté
d'expression par l'article 2b) de la Charte.
Le juge Barkman de la Cour du banc de la reine du Manitoba fut celui qui dut rendre la première
décision. Cette contestation fut lancée par le groupe Canadian Newspapers Ltd., et le juge Barkman, sans
hésitation, lui reconnut l'intérêt juridique requis pour mener cette contestation. Face à l'argument que la
formulation de ces dispositions était si vague et imprécise qu'elle ne répondait pas aux exigences
constitutionnelles en la matière, le juge Barkman opina qu'au contraire, malgré la général ité et la largeur
des termes employés par le législateur, il était satisfait que le sens des termes utilisés permît d'en
comprendre la portée. Il constata alors que toutes les informations en lien avec le mandat devaient être
tenues secrètes, et il opina que cette formulation imposant le secret était en elle-même une réaction aux
décisions judiciaires qui ont consacré le caractère public de ces informations.
Examinant les valeurs sous-jacentes protégées par ces dispositions, il conclut que la vie privée des
personnes présumées innocentes et l'efficacité des enquêtes policières semblent être au cœur de ces
dispositions. Toutefois, ces objectifs et ces valeurs sont-ils suffisamment importants pour prévaloir sur la
liberté d'expression, s'interroge-t-il ? Dans cette analyse, il constate d'abord que la liberté de la presse « is
delayed, not prohibited indefinitely», c'est-à-dire conditionnellement assujettie, soit au consentement des
personnes concernées, soit au dépôt d'une accusation. Toutefois, à son avis, ces dispositions sont d'une
généralité excessive, car elles concernent toutes les informations provenant de toute source et pas seulement
celles liées au serment nécessaire pour obtenir un tel mandat. Il refuse toutefois de procéder à une
interprétation atténuée des dispositions en cause et préfère les déclarer inconstitutionnelles253 .
Le juge Osier de la Haute cour de justice de l'Ontario, qui examinera lui aussi ces dispositions,
arriva, par un raisonnement semblable, aux mêmes conclusions. Partant de la prémisse que ces dispositions
constituent prima facie une violation de la garantie accordée à la liberté d'expression par la Charte, il
examine longuement les arguments avancés en faveur de la publicité des procédures judiciaires dans l'arrêt
de la Cour suprême du Canada Nouvelle-Écosse (P.G.) c. Maclntyre et la nécessité qu'elles ne cèdent que
devant des valeurs qui ont préséance. Toutefois, il ne put accepter la prémisse que les personnes
perquisitionnées puissent être automatiquement associées aux personnes innocentes, pour la protection
desquelles la garantie octroyée à la liberté d'expression devrait céder le pas. Par ailleurs, comme la
définition de la presse, prévue à l'article 261 du Code criminel, à laquelle fait référence l'article 443.2 (2),
252 Regina v. R., (1986) 22 C.R.R. 186.
253 Canadian Newspapers Co. Lrd. v. Al/omey-General ofCanada, (1986) 28 c.e.e. (3d) 379.
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se limite aux journaux publiés à des intervalles d'au plus 31 jours, il conclut que cette disposition est « a
primafacie violation of the Charter, which provides for freedom of the entire press ».
Passant alors à l'examen du test de l'article premier de la Charte, il constata que les objectifs de
l'État sont de préserver la vie privée des personnes mentionnées à l'article du Code criminel et,
secondairement, leur droit à un procès juste et équitable. Toutefois, à ses yeux, ces objectifs ne sont pas
suffisamment importants pour justifier une violation du droit à la liberté d'expression. Plusieurs facteurs
conduisent à ce résultat. D'abord, les termes utilisés dans ces articles du Code sont trop vagues et ambigus
pour satisfaire le critère constitutionnel. Ensuite, cette disposition n'a pas un lien rationnel avec l'objectif
poursuivi, et elle ne constitue pas une atteinte minimale au droit garanti puisque, entre autres, elle
s'applique à la publication de toute information, quelle qu'en soit la source. Finalement, la proportionnalité
des effets n'est également pas rencontrée, puisque la disposition porte trop gravement atteinte à la liberté
d'expression. Il s'exprime alors ainsi sur l'importance de la liberté de presse:
It is easy ta become impatient with the press and ta criticize it for what may at times appear ta
be sensationalism. It is not necessary that the motives of the press be altruistic for the
importance ofthe press freedom ta be apparent. 254
Rappelant alors le dictum du juge Duff sur l'importance de la liberté de discussion clans une
société démocratique, il conclut qu'il ne peut y avoir de discussion sans information. Sa préoccupation
semble alors que l'œil attentif du public ne pourra examiner le travail policier. Voici dans quels termes il
présente cet aspect du problème:
We are fortunate enough ta live in a country where police abuse has not been a major concern.
Nevertheless, over-zealousness is not unknown and mistakes do occur. The execution of a
search warrant is in itsel! a major invasion of someone 's privacy. SA long as the present
section stands, the botched or illegal execution ofa search warrant may never come ta public
notice without the consent of one or more private individuals. Such individuals, hmvever
sensitive their ownfeelings may be, should not be given the power ta prevent the dise/osure of
1· . k . d 755po zce mzsta e or mzscon uct.-
Le juge Osier a donc déclaré ces dispositions inconstitutionnelles. Depuis lors, ces dispositions
sont considérées comme n'étant plus en appJication256.
m Canadian Newspapers Company Ltd. v. Attorney-General of Canada; Southam Inc. v. Attorney-General of Canada; CTV Network v. Attorney-
General ofCanada, (1986) 53 c.R. (3d) 203, 215.
255 Canadian Newspapers Company Ltd. v. Attorney-General of Canada; Southam Inc. v. Attorney-General of Canada; CTV Network v. Attorney-
General ofCanada, (1986) 53 C.R. (3d) 203, 215.
256 BLANCHARD, Marc-André, « Les interdits de publication et la liberté de presse », dans Développements récents en droit criminel, Barreau du
Québec, 31, 34.
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b) La Cour suprême du Canada et les questions relatives à la liberté d'expression et à
l'administration de la justice (1988-2000)
Il faudra attendre jusqu'en septembre 1988 avant que la Cour suprême du Canada ne tranche un
premier litige qui concerne les rapports de la liberté d'expression et de l'administration de lajustice. Furent
alors mises en cause les dispositions apparaissant aujourd'hui à l'article 486(3) du Code criminel canadien
(et qui apparaissaient alors à l'article 442(3) du Code). Ces dispositions, comme on s'en souviendra,
obligent le juge, à la demande de la victime ou de la Couronne, de prononcer une ordonnance de non-
publication dans le cas d'une accusation d'agression sexuelle. Cette ordonnance ne peut couvrir que le nom
de la victime ou tout renseignement permettant de le découvrir.
Les faits ayant conduit au litige sont importants en l'espèce, car ils limitent grandement la portée
de la décision rendue. Au procès de l'accusé, la victime et la Couronne ont ensemble demandé une
ordonnance de non-publication. L'organisation médiatique est intervenue dans le cadre du procès criminel
et a contesté l'émission de l'ordonnance de non-publication. Concurremment, Canadian Newspapers Co.
Ltd, a contesté, au civil, la constitutionnalité de la disposition en cause, et a également demandé qu'on lui
reconnaisse l'intérêt pour agir dans la procédure criminelle. Ces deux demandes ont été rejetées, et le juge
du procès a imposé une ordonnance de non-publication. L'avocat de l'accusé a soutenu les points de vue de
l'organisation médiatique et a aussi plaidé que cette disposition violait le droit à un procès public et
équitable.
En appel du jugement civil ayant conclu à la constitutionnalité de la disposition en cause, la Cour
d'appel de l'Ontario a conclu que le caractère impératif de l'obligation d'émettre l'ordonnance constituait
une violation injustifiée de la liberté d'expression. En effet, pour la Cour, cette disposition était trop large,
une discrétion judiciaire aurait permis de préserver tant les intérêts de la victime et de la Couronne que
ceux des médias. La Cour d'appel a aussi statué que cette disposition ne violait pas le droit de l'accusé à un
procès public.
Le juge Lamer, per curiam, a rendu le jugement de la Cour suprême. En ce qui a trait à la violation
de la liberté de presse, tous les intervenants devant le tribunal l'ont admis d'emblée. Voici en quels termes
le juge Lamer a estimé que ce raisonnement était fondé:
Certes, la liberté de presse représente un attribut important et essentiel d'une société libre et
démocratique et il est évident que des mesures interdisant aux médias de publier des
renseignements estimés d'intérêt public limitent cette liberté. 257
Passant ensuite à l'examen de la justification de la restriction en vertu de l'article premier de la
Charte, le juge Lamer s'est dit d'opinion que l'objectif législatif visé par la disposition étant d'encourager
257 Canadian Newspapers Co. c. Canada (Procureur général), [19881 2 R.C.S. 122, 129.
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les victimes d'agressions sexuelles à dénoncer ce crime, tout en leur permettant d'éviter les traumatismes
psychologiques qui découlent d'une large publicité, il est clair qu'il s'agit là d'un objectif urgent et réel car,
fondamentalement, il veut assurer la répression du crime et l'amélioration de l'administration de lajustice.
Il examine ensuite le critère de la proportionnalité. Quant au lien rationnel, le juge l'admet d'emblée,
sans sentir le besoin de le justifier plus avant. La difficulté dans cette cause, comme dans beaucoup d'autres
d'ailleurs, réside dans le second volet de l'analyse de la proportionnalité, soit celui de l'atteinte minimale.
Comme on l'a vu, c'est là que le bât blesse, selon la Cour d'appel de l'Ontario. La Cour suprême présentera
toutefois une opinion fort différente. En effet, la Cour constate que ce crime grave est parmi ceux qui sont
le moins dénoncés, et cela, selon la preuve disponible, à cause de la crainte liée au traitement que la police,
le système judiciaire et la publicité intempestive font subir à la victime, et l'humiliation qui en résulte.
Dans les faits, comme l'analyse féministe le montre, ce traitement équivaut à une double victimisation des
femmes agressées sexuellement. Or, accorder un pouvoir discrétionnaire au juge du procès reviendrait à
priver la victime, qui accepte de dénoncer ce crime, de la certitude que son identité ne sera pas révélée.
Ainsi, la mesure moins attentatoire à la garantie accordée à la liberté d'expression ne permettrait pas
d'atteindre l'objectif législatif.
Par ai lieurs, la mesure ne constitue pas une attaque frontale à la 1iberté d'expression dans la
mesure où elle ne touche que les crimes d'agression sexuelle; elle ne restreint que la publication de
l'identité de la victime et les renseignements permettant de l'identifier, et les médias peuvent librement
accéder à l'audience de la cause. Sur la question plus spécifique des renseignements permettant d'identifier
la victime et l'imprécision de cette notion, le juge Lamer indique que « les journalistes sont certainement
assez compétents pour décider quels renseignements font l'objet de l'interdiction », et le juge peut aussi, si
nécessaire, fournir les directives appropriées.
En ce qui concerne l'atteinte possible à la garantie du procès public, apparaissant à l'article lld)
de la Charte, voici comment la Cour définit ce qu'elle entend par un procès public:
Comme l'a dit le juge en chef Howland, à la p. 409, « un procès public est procès auquel
peuvent assister les membres du public, y compris les représentants des médias. L'interdiction
impérative de publication prévue au par. 442(3) n'empêche ni le public ni la presse d'être
présents au procès; elle a pour seul effet de limiter la publication de faits permettant de
découvrir l'identité du plaignant. Cela étant, le par. 442(3) ne porte nullement atteinte au droit
d l , , , , bl' 258e accuse a un proces pu lC.
Comme nous le voyons, le juge Lamer semble ici peu sensible à l'argument que la presse joue un
rôle fondamental de «remplacement» du public dans les salles d'audience de nos palais de justice
maintenant bien souvent vides.
"" Canadian Newspapers Co. c. Canada (Procureur généra!), [1988] 2 R.C.S. 122, 135.
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Par ailleurs, la Cour prend bien soin de préciser les limites de la décision rendue. Celle-ci ne
tranche pas la question du conflit potentiel entre le droit à un procès équitable et le droit à une défense
pleine et entière, d'une part, et la garantie accordée à la liberté d'expression, d'autre part. En effet, il
pourrait arriver que la publication du nom de la plaignante incite certains témoins à se présenter et un
accusé pourrait prétendre que ses droits constitutionnels sont ainsi violés en l'absence de publicité à cet
égard. De même, l'arrêt ne tranche pas la question d'une opposition éventuelle entre la victime et la
Couronne dans la présentation de la requête pour l'émission de l'ordonnance de non-publication.
En définitive, cette première manche de la lutte entre la liberté d'expression et la lutte contre la
criminalité a été remportée par cette autre valeur. Certes, des considérations liées à la protection d'un
groupe qui subit une oppression spécifique ont sans doute pesé lourd dans cette décision, même si la Cour
n'y fait pas référence directement.
La deuxième manche de l'affrontement entre la liberté d'expression et l'administration de la
justice à la Cour suprême se joua l'année suivante. Étaient cette fois en cause deux dispositions de la
Judicature Act de l'Alberta interdisant la publication des « renseignements et détails relatifs à une
procédure judiciaire de nature civile prise dans la province concernant la dissolution du mariage,
l'annulation de mariage, la séparation judiciaire ou la restitution de droits conjugaux, ou relatifs à un
mariage, ou à une dissolution judiciaire s'y rapportant », ainsi que des interdictions de publication touchant
le contenu des actes de procédure, avant l'audition de la cause259 . Cette fois, une Cour divisée rendra un
jugement partagé sur la question où s'opposent résolument la liberté d'expression et le respect de la vie
privée. Des sept juges de la Cour qui ont entendu l'affaire, quatre considéreront qu'il faut invalider ces
dispositions, alors que les trois autres magistrats opineront que si l'interdit de publication touchant les actes
de procédure avant l'audition ne peut être justifié par l'article premier de la Charte, il n'en est pas de même
pour la première disposition en cause. Les quatre juges de la majorité se diviseront cependant sur le
fondement des motifs d'invalidation. Le juge en chef Dickson et le juge Lamer souscriront aux motifs
énoncés par le juge Cory, et la juge Wilson présentera des motifs distincts.
Ce jugement est sans conteste l'un des principaux jugements rendus par la Cour suprême du
Canada en matière de liberté d'expression. Tant les motifs énoncés par le juge Cory que ceux prononcés
par la juge Wilson seront souvent repris, tant par la Cour suprême elle-même que par les cours inférieures
du pays. Les motifs énoncés par le juge La Forest, auxquels souscriront les juges L'Heureux-Dubé et
Sopinka, constitueront aussi une importante pièce posée dans la défense rigoureuse de la vie privée, une
valeur très chère au juge La Forest.
m Edmonton Journal c. Alberta (Procureur général), [1989] 2 R.C.S. 1326, 1334.
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Lejuge Cory rappela d'abord l'importance primordiale de la liberté d'expression dans une société
démocratique en indiquant qu' « (i) 1 est difficile d'imaginer une 1iberté garantie qui soit pl us importante
que la liberté d'expression dans une société démocratique ». Il constate aussi que la garantie accordée à la
liberté d'expression est exprimée en termes absolus, ce qUI la distingue d'autres droits
constitutionnellement garantis. C'est pourquoi, à son avis, cette liberté ne devrait être limitée « que dans les
cas les plus clairs ».
En ce qui concerne les rapports de cette liberté avec l'administration de la justice, le juge Cory
constate que si les tribunaux jouent un rôle important dans toute société humaine, ce rôle croît en
importance, au fur et à mesure que la société se complexifie; c'est pourquoi il faut « que le public puisse
faire l'examen critique des tribunaux et de leur fonctionnement »260.
Faisant alors un bref tour d'horizon de la doctrine et de la jurisprudence sur cette question, il
constate que le droit a reconnu l'importance de la transparence du fonctionnement des tribunaux et que
cette perception est admise et reconnue comme telle par le public. Or, à son avis, la presse joue un rôle
fondamental dans cet exercice. C'est pourquoi elle « doit être libre de commenter les procédures judiciaires
pour que, dans les faits, chacun puisse constater que les tribunaux fonctionnent publiquement sous les
regards pénétrants du public ». C'est d'autant plus nécessaire que la garantie accordée à la liberté
d'expression, dans la Constitution canadienne, s'applique autant au récepteur qu'à l'émetteur, ajoute t-il.
Voici en quels termes il articule le rôle de la presse par rapport au caractère public des procédures
judiciaires:
Il est extrêmement difficile pour beaucoup, sinon pour la plupart, d'assister à un procès. Ni les
personnes qui travaillent ni les pères et les mères qui restent à la maison avec de jeunes
enfants ne trouveraient le temps d'assister à l'audience d'un tribunal. Ceux qui ne peuvent
assister à un procès comptent en grande partie sur la presse pour être tenus au courant des
instances judiciaires -la nature de la preuve produite, les arguments présentés et les
remarquent faites par le juge du procès- et ce, non seulement pour connaître les droits qu'ils
peuvent avoir, mais pour savoir comment les tribunaux se prononceraient dans leur cas. C'est
par l'intermédiaire de la presse seulement que la plupart des gens peuvent réellement savoir ce
qui se passe devant les tribunaux. À titre d' « auditeurs» ou de lecteurs, ils ont le droit à cette
information. C'est comme cela seulement qu'ils peuvent évaluer l'institution. L'analyse des
décisions judiciaires et la critique constructive des procédures judiciaires dépendent des
informations que le public a reçues sur ce qui se passe devant les tribunaux. En termes
pratiques, on ne peut obtenir cette information que par les journaux et les autres médias ?61
Notre lecteur excusera cette longue citation. Si nous avons voulu la reproduire en entier c'est
qu'elle synthétise de façon admirable l'ensemble des rationalisations généralement avancées en faveur de
la presse dans ses rapports avec l'administration de la justice.
260 Edmonton Journal c. Alber/a (Procureur général), [1989] 2 R.C.S. 1326, 1337.
261 Edmonton Journal c. Alber/a (Procureur général), [1989] 2 R.C.S. 1326,1339-1340.
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Pour le juge Cory encore, cette ouverture doit inclure tous les documents judiciaires produits avant
la tenue des procès eux-mêmes.
Passant ensuite à l'examen des dispositions législatives contestées, il constate leur caractère très
englobant, et qu'elles touchent de nombreuses questions d'intérêt public. Est ainsi perdue, pour le public,
une belle occasion de connaître les normes juridiques applicables à ce type de litige. Comme est altérée la
capacité du public de pouvoir faire la critique des juges, de leur capacité de s'adapter et de refléter les
valeurs essentielles de la société contemporaine et les rapports d'égalité qui doivent exister entre les
femmes et les hommes. Ces interdictions sont donc « inutilement sévères ».
Quant à la restriction de publier des éléments contenus dans les documents présentés dans les
procédures judiciaires, elle concerne tous les aspects du droit, y inclus en matière constitutionnelle et
administrative, et une seule province a adopté de telles dispositions.
Constatant donc une violation manifeste de la garantie accordée à la liberté d'expression, il
examine ensuite si cette restriction répond aux standards fixés par l'article premier de la Charte.
S'interrogeant sur les objectifs législatifs ayant amené l'adoption de ces dispositions, il conclut que la
protection de la morale publique est certainement le principal motif ayant justifié cette disposition. Mais
est-ce encore justifié aujourd'hui? NOIl, répond le juge Cory, car eu égard à la réalité contemporaine et à
son expression littéraire et médiatique, ce qui se passe devant les tribunaux en matière matrimoniale
semblera très « édulcoré ». Quant à l'effet inhibiteur que pourrait avoir la publication de telles
informations, le juge Cory constate que les données empiriques disponibles montrent que cette allégation
est sans fondement dans la réalité concrète. Seule la protection de la vie privée, une valeur aussi reconnue
par l'interprétation donnée à la Charte, pourrait justifier la disposition litigieuse. Quant à la seconde
disposition en cause, le juge Cory admettra, sans en décider, qu'elle vise à assurer le droit à un procès
équitable et la protection de la vie privée.
Passant ensuite à l'examen de la proportionnalité, le juge Cory constate qu'elle ne répond ni au
deuxième élément du test (l'atteinte minimale), ni au troisième (la proportionnalité des effets). En fait,
même si un journal respectait scrupuleusement le secret de l'identité des personnes, protégeant ainsi leur
vie privée, il commettrait une infraction à la loi, et serait donc passible de sanction. Il n'y a pas non plus
proportionnalité des effets dans la mesure où la transparence du système judiciaire est trop gravement
atteinte, sans justification et sans possibilité pour le juge de moduler les interdictions en fonction de la
protection nécessaire de la vie privée, si cela semblait nécessaire dans certains cas.
Quant au rapprochement que l'on peut faire entre cette disposition et celle qui interdit la
publication de toute matière indécente de nature à offenser la morale publique, que l'on retrouve aussi au
Code criminel, le juge Cory soutient que cet argument est de peu de poids, compte tenu qu'aucune décision
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n'a jamais été rendue en rapport avec cette disposition, ce qui tend à montrer qu'elle serait tombée en
désuétude, ou qu'il n'ajamais été nécessaire de l'appliquer.
Quant à la seconde disposition, elle est aussi trop large, selon le juge Cory. Son raisonnement
trouve aussi appui sur la décision de la Cour européenne des droits de l'homme dans l'affaire Sunday
Times262 , et sur le fait que l'Alberta est la seule province canadienne à s'être dotée d'une telle disposition.
Même en son absence, un juge pourrait toujours utiliser ses pouvoirs inhérents pour protéger la vie privée
des personnes, lorsque cela s'avère nécessaire. Finalement, le juge Cory n'a pas jugé nécessaire de se
prononcer sur le caractère discriminatoire des dispositions en cause, eu égard au fait qu'elle ne s'adressait
qu'à la presse écrite, vu les conclusions auxquelles il en venait à l'égard de la liberté d'expression.
Les motifs de la juge Wilson sont aussi très percutants et très fins. De prime abord, elle constate
que tant le juge Cory que le juge La Forest sont d'accord sur l'importance de la liberté d'expression, et
pourtant ils diffèrent sur l'appréciation de la portée de cette liberté dans le contexte de la publication de
comptes rendus judiciaires sur des affaires matrimoniales. Selon elle, la leçon qu'il faut tirer de ces
divergences c'est qu'il faut mettre en contexte l'application des libertés et droits fondamentaux de façon à
éviter de juger dans l'abstrait et sans égard aux éléments factuels d'une affaire, afin de pouvoir réaliser
l'arbitrage entre des valeurs concurrentes présentes dans la société canadienne. Mieux encore, il faut aussi
éviter d'opposer une analyse abstraite et générale, d'un côté, avec une analyse contextuelle, de l'autre, car
cela revient à préjuger du résultat qui sera atteint. Ainsi, si on oppose l'intérêt du public ou de toute la
société à savoir ce qui se passe dans l'enceinte des tribunaux avec le droit d'un individu au respect de sa vie
privée, il est évident que le premier l'emportera. En résumé, il faut reconnaître:
[Q]u 'une liberté ou un droit particulier peuvent avoir une valeur différente selon le contexte.
Par exemple, il se peut que la liberté d'expression ait une importance plus grande dans un
contexte politique que dans le contexte de la divulgation des détails d'une affaire
matrimoniale. La méthode contextuelle tente de mettre clairement en évidence l'aspect du droit
ou de la liberté qui .est véritablement en cause dans l'instance ainsi que les aspects pertinents
des valeurs qui entrent en conflit avec ce droit ou cette liberté. Elle semble mieux saisir la
réalité du litige soulevé par les faits particuliers et être donc plus propice à la recherche d'un
compromis juste et équitable entre les deux valeurs en conflit en vertu de l'article premier. 263
Cette méthode contextuelle, énoncée ici avec beaucoup de clarté, constitue depuis lors un standard
incontournable pour qui veut comprendre l'application de la Charte canadienne des droits et libertés.
Appliquant ensuite cette approche, la juge Wilson considère, comme le juge Cory, que les
dispositions en cause limitent très largement la capacité de la presse de couvrir les activités judiciaires. Elle
s'intéresse alors aux rationalisations en faveur de la transparence des procédures judiciaires. Elle identifie
262 Supra, Chapitre IV.
263 Edmonton Journal c. Alberta (Procureur général), [1989] 2 R.C.S. 1326,1355,1356.
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d'abord sa contribution à la recherche de la vérité judiciaire, puisqu'il est plus difficile de mentir au grand
jour que dans le conf011 du huis clos, et que le témoignage public est susceptible d'entraîner de nouveaux
témoignages contradictoires. Ainsi, c'est l'intégrité du processus judiciaire dans son ensemble qui est
protégée. En deuxième lieu, elle protège la société contre une justice capricieuse, en soumettant le juge lui-
même à la critique de la population. À cet égard, elle reconnaît le rôle des médias comme « suppléants du
public », rôle qu'on ne saurait « rationalis[er] ou minimis[er] par l'affirmation que, même si la presse est
assujettie à des restrictions, le public est toujours libre d'assister au procès »264. C'est d'ailleurs l'une des
principales façons par lesquelles la population peut se rendre compte si les juges reflètent les valeurs
contemporaines et s'ils sont capables de faire abstraction de leurs propres préjugés ou de les surmonter.
Ainsi, et c'est là son troisième argument en faveur de la publicité des procédures judiciaires, justice sera
non seulement rendue, mais sera perçue comme l'ayant été; de cette façon, la légitimité du processus
judiciaire sera assurée. En quatrième lieu, comme le juge Cory, elle reconnaît que cette couverture des
activités judiciaires présente un aspect éducatif indéniable. Finalement, elle opine que, pour certaines
victimes de violence physique ou psychologique, le témoignage public peut avoir un effet de catharsis
nécessaire pour assurer l'équilibre psychologique de la personne concernée.
Mais comment concilier ces valeurs avec la protection de la vie privée? Lajuge Wilson répondra
en mettant en contexte la protection qui doit être accordée à la vie privée, dans le cadre des procédures
judiciaires. À cet égard, elle constate que c'est davantage la protection de la dignité personnelle qui est en
cause dans les réticences à dévoiler des éléments de sa vie privée dans le cadre d'une audience publique.
Soupesant toutefois ces préoccupations avec celles rattachées au procès public, elle constate qu'un petit
nombre de personnes risquent d'être affectées par cette publicité et que la compassion à leur égard ne
saurait l'emporter sur la nécessité du procès public.
Passant à l'étape de la justification selon l'article premier de la Charte, la juge Wilson se dit
d'accord avec le juge Cory pour reconnaître que ces dispositions ne constituent pas une limite raisonnable à
la garantie accordée à la liberté d'expression. Bien qu'elles aient un lien rationnel avec la protection de la
vie privée, elles ne constituent pas une atteinte minimale, compte tenu que peu de personnes risquent d'être
affectées réellement par la publicité du processus, et que l'évolution des mœurs permet une large
transparence sur ces questions aujourd'hui. Elle ne croit pas non plus nécessaire d'aborder l'examen de la
compatibilité des dispositions en cause avec l'article 15 de la Charte.
Le juge La Forest, pour la minorité, présentera une tout autre analyse. Admettant d'emblée que la
seconde disposition en cause est trop large, et ne saurait être justifiée en vertu de l'article premier de la
Charte, il s'attardera à la première disposition.
26. Edmonton Journal c. Alberta (Procureur général), [1989] 2 R.C.S. 1326, 1359-1360.
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Partant d'une interprétation de la disposition qui en limite grandement la portée, le juge La Forest
examine ensuite l'objet de la disposition à partir de l'histoire qui l'a justifiée. Il constate alors que la
disposition contestée vise à protéger la vie privée des parties et des tiers innocents (dont les enfants), la
moralité publique et la dissuasion de s'adresser à un tribunal, à cause des risques de publicité intempestive
souvent associée à ce type d'affaire.
Passant à l'examen de lajustification de la restriction à la liberté d'expression, il pose d'abord que
cette liberté n'est pas absolue. Il constate ensuite que l'atteinte, selon l'interprétation de la disposition qu'il
a précédemment réalisée, est minimale, comme l'illustre l'admission des représentants de l'organisation
médiatique qui constatent que depuis 50 ans qu'ils publient un journal dans la province, ils ne peuvent
identifier un seul cas où cette disposition les aurait empêchés de publier des faits pertinents pour le public.
Bref, pour le juge La Forest, au-delà de la publication de détails croustillants, mais sans importance réelle
pour le public, l'atteinte à la liberté d'expression et au droit du public d'être informé «est plus apparente
que réelle ». Dans son esprit, c'est la protection de la vie privée qui est la principale valeur mise en cause
par les prétentions de l'organisation médiatique dans cette affaire. Or, cette valeur ou ce droit « occupe un
rang élevé dans l'échelle des valeurs à protéger dans une société libre et démocratique »265. Qui plus est, les
atteintes à la vie privée ne proviennent plus seulement de l'État, mais aussi «d'autres organismes puissants
ou influents contre lesquels l'individu est sans pouvoir ». II ne fait pas de doute que le juge La Forest vise
ici la constellation médiatique, car il ajoute « (i]1 n'est pas surprenant que la révélation dans les médias de
renseignements personnels relatifs à un individu puisse causer un tort incalculable à cette personne et à sa
famille »266.
C'est pourquoi, le conflit de ces deux droits doit se résoudre en faveur de la protection de la vie
privée, dans le contexte des litiges autour des affaires matrimoniales, surtout que cette restriction favorise
aussi l'accès aux tribunaux. Le juge La Forest reconnaît cependant que la protection de la morale publique
ne justifierait pas à elle seule la restriction à la liberté d'expression. Dans l'ensemble toutefois, il constate
que, dans le contexte particulier de l'affaire, les restrictions sont minimales et répondent donc au volet de
l'atteinte minimale du test de la proportionnalité, et ce, d'autant que la discrétion judiciaire constituerait
une solution précaire et inégal itaire. En ce qui concerne la violation possible de l'article 15, compte tenu
que la disposition ne s'applique qu'aux journaux, le juge La Forest s'est dit d'avis que la distinction en
cause ne relève pas de l'article 15 de la Charte et qu'il n'y a donc pas de violation en l'occurrence.
Comme on le voit, la liberté d'expression dans ses rapports avec l'administration de la justice a ici
marqué des points. Toutefois, il s'agit d'une victoire fragile, dans la mesure où ce n'est pas la cour in banco
qui a tranché le litige, mais seulement sept des neuf juges. Toutefois, dans le contexte des procédures
265 Edmonton Journal c. Alberta (Procureur général), [1989] 2 R.C.S. 1326, 1377.
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judiciaires, elle signifie que la liberté d'expression doit l'emporter sur le respect de la vIe privée des
personnes. Elle montre aussi, une fois de plus, que les dispositions législatives qui n'accordent aucune
discrétion au pouvoir judiciaire, dans l'appréciation des mesures à prendre pour limiter un droit garanti,
seront difficilement acceptables pour le pouvoir judiciaire.
Il faudra attendre plusieurs années avant que ne se jouent les prochaines manches de la lutte entre
la presse et la magistrature sur la capacité de la première d'accéder aux activités de la seconde et d'en
rendre compte. Ce n'est, en effet, qu'en 1994 que seront jouées les deux prochaines manches. Les deux
causes qui seront alors examinées par le plus haut tribunal dégageront d'abord les règles de la procédure
applicables, quand se pose la contestation d'une ordonnance de non-publication, ou celle de l'imposition du
huis clos, lors d'un procès pénal. Déjà, en 1991 267 et 1992268, la Cour avait statué qu'un juge qui préside
une enquête préliminaire n'a pas la compétence nécessaire pour déclarer une disposition du Code criminel
inconstitutionnelle, ce qui indiquait aux plaideurs qu'ils ne pouvaient remettre en cause le pouvoir de ces
juges d'émettre de telles ordonnances. L'arrêt Dagenais c. Société Radio-Canada ouvrira cependant une
nouvelle porte aux organisations médiatiques pour s'assurer que les droits de la presse soient correctement
pris en compte dans le cadre des procès criminels.
Situons d'abord le contexte factuel de l'espèce. Alors que les procès des accusés, dans les affaires
d'agressions sexuelles ayant entouré le travail de certaines communautés religieuses dans des collèges clans
le passé, sont en cours et que, dans un cas, le juge allait donner ses directives au jury, la Société Radio-
Canada avait programmé la présentation d'un docudrame relatant ces histoires. L'avocat de l'accusé a alors
obtenu une ordonnance de non-publication. Elle fut émise par un autre juge que celui qui présidait le
procès, mais de la même cour de justice. Il s'agissait en l'occurrence d'un juge d'une cour supérieure de
l'Ontario. L'ordonnance en question avait été émise en vertu du pouvoir de cornmon law des juges de
préserver l'intégrité des procédures judiciaires se déroulant devant eux. L'ordonnance était valide jusqu'à
la fin des procès séparés que devaient subir les quatre accusés dans ces affaires. Dans deux de ces cas, les
juges du procès n'avaient pas encore été désignés. L'ordonnance était aussi valide pour tout le pays, et elle
interdisait même de parler de l'ordonnance elle-même. La Société Radio-Canada en a appelé de la décision
d'émettre cette ordonnance lui interdisant de diffuser son docudrame, mais la Cour d'appel de l'Ontario la
maintint, en en réduisant la portée géographique à la seule province de l'Ontario, ainsi qu'à la station de
langue anglaise de la Société Radio-Canada de Montréal, compte tenu que la diffusion, à partir de cette
station, pouvait rejoindre un vaste public en Ontario. La Cour d'appel leva aussi l'interdit frappant la
diffusion d'information concernant l'émission de l'ordonnance elle-même. De l'avis du premier juge et des
266 Edmonton Journal c. Alberta (Procureur général), [1989] 2 R.C.S. 1326,1378.
267 R. c. Seaboyer, [1991] 2 R.C.S. 577.
268 R. c. Moore, [1992] 1 R.C.S. 619.
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juges de la Cour d'appel, en l'occurrence le droit à un procès équitable était menacé par la diffusion de ce
docudrame, et le droit de l'accusé à un procès équitable devait ici l'emporter sur les garanties octroyées à la
liberté d'expression.
À la Cour suprême, les juges se montrèrent fort divisés. Les juges Sopinka, Cory et Major
souscrivirent aux propos dujuge en chef Lamer. Lajuge McLachlin concourut au résultat, mais en émettant
des motifs distincts. Les juges Gonthier, L'Heureux-Oubé et La Forest enregistrèrent leur dissidence, mais
sur la base de l'énoncé de motifs distincts.
Trois questions furent examinées par les juges dans leur jugement respectif. La première concerne
la procédure à suivre pour contester une ordonnance de non-publication. La deuxième aborde l'application
de la Charte à une ordonnance judiciaire de ce type. La troisième touche le fond de l'affaire, et plus
particulièrement les principes et rationalisations permettant l'émission d'une telle ordonnance, ainsi que
l'arbitrage du conflit de valeurs entre les garanties accordées à la liberté d'expression et le droit au procès
équitable, deux droits également garantis par la Charte. Nous n'aborderons ici que la première et la
troisième question, puisque nous avons déjà abordé la deuxième précédemment269 et que nous y
. d 1 d"1 h . noreVlen rons p us en etaI proc all1ement- .
D'entrée de jeu, le juge Lamer explique qu'il n'abordera ici que les ordonnances émises en vertu
du pouvoir de common law des juges. Il est évident toutefois que les principes ainsi dégagés seraient fort
utiles pour la compréhension des règles applicables pour les autres types d'ordonnances de non-publication.
En ce qui concerne la procédure applicable, le principal problème, auquel se heurtait le tribunal,
réside dans l'absence de voie de recours pour les médias dans ce genre d'affaires. En effet, les règles
applicables en matière criminelle veulent qu'il ne puisse y avoir d'appel des décisions interlocutoires prises
par un juge dans le cadre d'un procès criminel. Afin d'obvier aux difficultés rencontrées, la Cour élargira
donc la possibilité de demander un bref de certiorari pour y inclure ce genre de situation. Sans entrer dans
des détails procéduraux compliqués, qui nous éloigneraient de notre propos, nous pouvons résumer ainsi la
voie à suivre par les médias à l'avenir:
• L'accusé qui veut obtenir une ordonnance de non-publication ou de non-diffusion doit
s'adresser au juge qui préside le procès, s'il est déjà désigné. Ce juge doit entendre cette
demande et en disposer en l'absence du jury. S'il n'est pas désigné, l'accusé doit s'adresser au
tribunal qui aurait nonnalement juridiction pour juger de l'affaire.
• S'il n'est pas désigné et qu'il n'est pas possible de déterminer le tribunal qui entendra la cause,
l'accusé doit s'adresser à un juge d'une cour supérieure dans la province,afin qu'il examine la
requête et en dispose.
26" Supra, Section 1.
270 lnfra, Chapitre VI.
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• Si le procès a débuté, les médias qui veulent s'opposer à la demande d'ordonnance doivent
demander qu'on leur accorde la possibilité d'intervenir dans le cadre du procès et de faire
valoir leurs objections.
• Dans les autres cas, le juge qui entend la requête doit aviser les médias concernés et leur
reconnaître l'intérêt jurid ique requis pour pouvoir intervenir et contester la demande. Il
possède un pouvoir discrétionnaire pour déterminer les médias qui seront ainsi avisés.
• Si le juge qui préside le procès n'est pas un juge d'une cour supérieure et qu'il accorde
l'ordonnance de non-publication, le média qui veut la contester doit s'adresser à un juge d'une
cour supérieure dans le cadre d'un bref de certiorari et, le cas échéant, porter cette décision
devant la Cour d'appel de la province et, par la suite et sur autorisation, devant la Cour
suprême du Canada.
• Si le juge qui accorde l'ordonnance de non-publication est un juge d'une cour supérieure, le
média qui veut la contester doit s'adresser directement à la Cour suprême du Canada.
Ces procédures inhabituelles ont été instaurées dans le but de remédier à l'absence de voie de
recours pour permettre aux médias, lorsque leurs droits sont mis en cause, de trouver un magistrat en
mesure d'examiner cette violation éventuelle, et qu'ils puissent ainsi obtenir justice. Pour les juges
majoritaires, un État de droit exige que des voies de recours soient toujours disponibles quand des droits
sont violés. Pour lajuge L'Heureux-Dubé, il ne faut pas confondre voie de recours et droit d'en appeler. En
effet, selon son point de vue, les médias avaient eu la possibilité de faire valoir leurs prétentions devant le
juge qui a donné suite à la requête et, en ce sens, le droit d'accéder à un juge avait été déjà réalisé. Pour la
juge McLachlin au contraire, le droit d'accéder à un juge, exigé de la Charte, inclut le droit de faire réviser
la décision du premier juge lors d'un appel ou par une autre voie de recours. Tels sont les standards que la
Charte impose, à son point de vue. Pour deux des juges de la minorité, la Cour suprême n'a pas la
compétence, en vertu des dispositions pertinentes de sa loi constitutive, d'entendre ce type d'appel. Par
ailleurs, deux juges minoritaires craignent aussi que de trop nombreux appels de ce type encombrent le rôle
de la Cour, et que cela entraîne aussi des retards indus dans le déroulement du procès. La juge L 'Heureux-
Dubé redoutait particulièrement que tous les témoins, qui refusent de témoigner à un procès criminel,
puissent utiliser ce type de recours, ce qui perturberait grandement la durée du procès.
Abordant ensuite les questions de fond, le juge Lamer rappelle que la règle de common law, qui
autorise l'émission d'une ordonnance de non-publication, impose que celui qui réclame son émission en
montre la nécessité. Autrement dit, on doit démontrer que la publ icité entourant l'affaire présente un
« risque réel et important» pour l'équité du procès. Si un conflit entre la liberté d'expression et le droit à un
procès équitable est montré, la règle de common law exige que soit privilégiée l'équité du procès, par
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rapport à toute autre considération. Mais cette règle répond-elle aux standards imposés par la protection
dont jouit la liberté d'expression en vertu de la Charte, s'interroge-t-il? [1 opine alors que cette règle n'est
pas satisfaisante ou adéquate pour répondre aux nouveaux standards imposés par la Charte. Voici comment
il rationalise cette nouvelle exigence:
Il ne conviendrait pas que les tribunaux continuent d'appliquer une règle de common law qui
privilégie systématiquement les droits garantis à l'al. JJd) par rapport à ceux que garantit l'al.
2b). Il faut se garder d'adopter une conception hiérarchique qui donne préséance à certains
droits au détriment de certains autres [...] Lorsque les droits de deux individus sont en
conjlits [... ] les principes de la Charte commandent un équilibre qui respecte pleinement
l'importance des deux catégories de droits. 271
Compte tenu de cette exigence, il reformulera donc la règle de common law applicable aux
ordonnances de non-publication de façon à ce qu'une ordonnance de ce type ne soit accordée que si :
a) elle est nécessaire pour écarter le risque réel et important que le procès soit inéquitable,
vu l'absence d'autres mesures raisonnables pouvant éviter ce risque;
b) ses effets bénéfiques sont plus importants que ses effets préjudiciables sur la liberté
d'expression de ceux qui sont touchés par l'ordonnance. m
Les juges de la minorité ont plutôt convenu que la règle de common law respectait la Charte, et
que le premier juge n'avait pas commis d'erreur dans son application de la règle, erreur qui pourrait
justifier l'intervention des tribunaux supérieurs. En effet, pour la juge L'Heureux-Oubé, dès qu'un risque
réel et sérieux à l'équité du procès est montré, la liberté d'expression doit céder le pas au droit au procès
équitable. et la garantie accordée à la liberté d'expression doit être temporairement restreinte. Pour le juge
Gonthier, c'est d'abord l'analyse de la pondération entre ces droits opposés qui doit changer, à cause de la
Charte. En effet, on devrait procéder à cet exercice en ayant recours à l'analyse fondée sur l'article
premier de la Charte. En procédant ainsi, toutefois, il faut convenir qu'une fois qu'on a montré l'atteinte
potentielle à deux droits garantis, aucune des deux parties ne devrait se voir imposer le fardeau de la
justification. À son avis, finalement, c'est à la deuxième et à la troisième étape de l'analyse de la
proportionnalité que se jouera le sort de la cause. Or comme deux droits fondamentaux sont en cause, on
doit procéder avec souplesse dans la pondération des droits, sinon une atteinte minimale dans un cas
pourrait fort bien signifier une atteinte maximale dans l'autre.
Pour la juge McLachlin, appliqué correctement, le critère de la nécessité d'imposer des
ordonnances de non-publication dans les seuls cas où il existe un risque important d'atteinte au droit au
procès équitable respecte les exigences du test de l'article premier de la Charte. En effet, il existe ainsi un
lien rationnel avec l'objectif d'assurer un procès équitable, bien circonscrite l'ordonnance porte le moins
possible atteinte à la liberté d'expression, et la proportionnalité des effets est aussi satisfaite. Toutefois, le
271 Dagenais cSociélé Radio-Canada, [1 994J 3 R.C.S. 835, 877.
272 Id., p. 878.
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problème vient souvent de la présomption que toute publication entraînera un préjudice à l'équité du
procès. Par ailleurs, les tribunaux étant aussi les gardiens des garanties accordées à la liberté d'expression,
ils doivent rétablir l'équilibre entre les droits en cause. En ce qui concerne l'établissement du lien rationnel,
celui qui demande l'application d'une ordonnance doit démontrer qu'un grand nombre de personnes
pouvant agir comme jurés risquent de voir la publication, et que cette publication est susceptible de semer
la confusion dans leur esprit. Dans le cas des docudrames, il faut montrer l'incapacité des jurés de
distinguer la fiction de la réalité. Il faut encore démontrer que des directives fermes aujury ne permettraient
pas d'obvier à ces difficultés. En ce qui à trait à l'atteinte minimale, il faut s'assurer que l'ordonnance en
cause heurte le moins possible la liberté d'expression en en limitant la portée géographique à ce qui est
strictement nécessaire, et en réduisant aussi son application dans le temps.
Appliquant ces principes aux faits de l'espèce, le juge Lamer observe que l'accusé, la société et les
tribunaux ont intérêt à préserver l'intégrité du processus, afin que le procès soit équ itable et que justice soit
rendue. Toutefois, on ne saurait limiter la liberté d'expression au point de vouloir éliminer « même les
risques les plus hypothétiques », surtout quand cette atteinte à la liberté d'expression touche tant le droit du
réalisateur du film de s'exprimer, que celui du diffuseur de diffuser, que celui du public de voir le film, et
celui de la société à ce que l'exploitation sexuelle des enfants soit débattue, sinon combattue273 . Pour
conclure à cette nécessité, il faudrait montrer qu'il n'existe pas d'autres mesures efficaces pour protéger
l'équité du procès tout en préservant les garanties octroyées à la liberté d'expression. À cet égard, le juge
Gonthier divergera d'opinion avec le juge Lamer. À ses yeux, le simple fait que d'autres alternatives
existent n'est pas déterminant. Il faut plutôt examiner l'effet probable de l'interdiction eu égard à
l'efficacité et aux coûts des mesures alternatives.
Selon le juge Lamer, l'ordonnance en cause ne respectait pas ces principes, compte tenu de sa
généralité excessive et du fait que le juge n'avait pas examiné les moyens alternatifs, comme l'ajournement
du procès, le changement de venue, l'isolement du jury, les récusations motivées, le voir-dire au cours de la
sélection du jury et les directives fermes au jury de ne pas tenir compte de cette information.
À son point de vue encore, il faut rejeter le modèle d'un irréductible conflit entre le droit à la
liberté d'expression et le droit au procès équitable, modèle adopté aux États-Unis, car il est inexact de
prétendre que la publicité des procédures portera toujours préjudice à l'équité du procès. Il appelle donc à
raffiner l'analyse, et il donne une série de raisons contradictoires pouvant plaider en faveur ou à l'encontre
de l'émission d'une ordonnance de non-publication.
En faveur de l'émission de telles ordonnances, il avance que cela peut soustraire le jury à
l'influence potentielle de renseignements ne pouvant juridiquement être pris en compte, que cela favorise le
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témoignage des personnes intimidées par la publici~é potentielle, que cela peut protéger les témoins
vulnérables (enfants, indicateurs de police), protéger la vie privée des personnes, soutenir la réadaptation
des jeunes délinquants, inciter les gens à dénoncer les infractions de nature sexuelle, faire économiser à la
société les coüts des mesures alternatives, maintenir la sécurité nationale.
À l'encontre de leur émission il invoque le fait que des témoins potentiels apprennent la chose par
les médias et se présentent pour témoigner, qu'on puisse éviter les faux témoignages à cause de la publicité,
s'assurer que le juge exerce correctement sa tâche, promouvoir la désapprobation publique à l'égard de
certains crimes et favoriser la discussion de questions importantes.
Comme nous pouvons le constater, il s'agit ici d'un résumé fort complet des diverses
rationalisations avancées en faveur et à l'encontre de la publicité des procédures, justifications que nous
avons souvent rencontrées. Pour le juge Lamer, ces divers éléments sont autant de jalons de l'analyse
devant être réalisée à l'étape de l'examen de la nécessité de l'ordonnance.
Il abordera ensuite l'étude de l'efficacité des ordonnances de non-publication, compte tenu de la
capacité des jurés d'écarter ce genre cI'infonnations, lorsqu'on leur adresse des directives appropriées, et
des développements technologiques qui rendent de plus en plus problématiques les restrictions à la liberté
d'expression. Le juge Gonthier contestera fortement ce dernier argument appelant à ne pas capituler devant
les problèmes que soulèvent les nouvelles technologies de l'information. Quoi qu'il en soit, pour le juge
Lamer, l'efficacité de l'ordonnance proposée doit aussi être un volet de l'analyse de la nécessité cie la
mesure suggérée.
Par ailleurs, il énonce que si d'autres mesures que les restrictions à la libertés d'expression sont
suffisantes pour éviter l'iniquité du procès, il serait possible de soutenir que l'ordonnance de non-
publication n'a plus de lien rationnel avec l'équité du procès, et que sa nécessité ne serait alors pas
démontrée. Le juge Gonthier enregistrera une forte dissidence sur cette question en expliquant que les coüts
et inconvénients associés à l'utilisation des mesures alternatives doivent être fortement pris en compte par
le juge avant de refuser d'émettre une ordonnance de non-publication, et qu'il est, de toute façon, dans la
tradition juridique canadienne d'adopter plutôt une approche préventive pour assurer l'équité du procès.
Quant au deuxième volet de l'analyse sur les rapports coûts / bénéfices de l'ordonnance sur la
liberté d'expression, le juge Lamer suggère qu'il ressemble fort au troisième volet de l'analyse de la
proportionnalité réalisée en vertu de l'article premier de la Charte.
Comme nous l'avons vu précédemment274, le juge Lamer reformulera alors le troisième volet de
l'analyse de la proportionnalité pour tenter de mesurer non seulement les effets bénéfiques et préjudiciables
de la mesure, eu égard aux objectifs législatifs, mais aussi à l'endroit de la liberté d'expression elle-même.
273 La juge McLachlin parlera, quant à elle, de la violation de la liberté d'expression des acteurs, des réalisateurs et des producteurs du film. Voir son
point de vue sur la question, p. 948.
m Voir supra.
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Ainsi, si une ordonnance de non-publication à des effets bénéfiques marginaux sur l'équité du procès et des
effets préjudiciables importants sur la liberté d'expression, elle ne saurait être justifiée. Toutefois cette
analyse, qui prend en compte les deux droits garantis et tente de mesurer les effets bénéfiques et
préjudiciables de l'ordonnance de non-publication, doit aussi être réalisée lorsque sont examinées les
mesures alternatives à l'émission d'une ordonnance de non-publication, car il faut bien se rappeler que le
droit à un procès équitable constitue aussi un droit fondamental.
Pour le juge Gonthier, dans le cas des docudrames, l'atteinte à la liberté d'expression est faible
dans la mesure où le caractère d'immédiateté lié à une information journalistique n'existe pas, qu'elle ne
compromet ni le droit d'accès aux audiences des tribunaux, ni celui de rapporter ce qui s'y passe. Par
ailleurs, à son point de vue, il faut laisser une marge de manœuvre au juge qui doit réaliser ce type
d'analyse, dans la mesure où il ne s'agit pas d'une « science exacte ». Les tribunaux d'appels devront s'en
souvenir quand ils évalueront l'exercice de la discrétion judiciaire réalisé par le premier juge.
En terminant ses motifs, le juge Lamer donnera des « directives générales» aux juges qui sont
confrontés à ce genre de problématique. Il vaut la peine de les présenter ici rapidement, dans la mesure où
il s'agit des règles de droit devant être suivies par les juges des tribunaux inférieurs:
• Si une requête est présentée, il faut d'abord accorder l'intérêt juridique requis aux médias pour
agir et leur permettre de faire les représentations qui s'imposent.
• Le juge doit examiner les types de publication en cause pour voir leur impact potentiel sur
l'équité du procès.
• Le fardeau de preuve revient à la partie qui réclame l'ordonnance. Elle doit prouver sa
nécessité, et qu'il n'y a pas d'autres alternatives efficaces et raisonnables à l'interdiction. S'il
l'accorde, le juge doit veiller à ce qu'elle soit la plus limitée possible et qu'il y ait
proportionnalité entre les effets bénéfiques et préjudiciables, tout en prenant en compte les
autres droits constitutionnels protégés.
• Le juge doit procéder à l'examen des alternatives à l'interdiction et justifier sa décision qu'il
n'y a pas d'autres alternatives raisonnables et efficaces à l'interdiction avant d'émettre
l'ordonnance.
• Il doit tenter de trouver les moyens pour s'assurer que l'interdiction soit la plus limitée que
possible.
• Il doit aussi comparer l'importance des droits en cause, et plus particulièrement l'importance
de l'interdiction, eu égard à ses effets probables sur la liberté d'expression, afin de s'assurer
que les effets positifs et négatifs soient pondérés.
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Le juge La Forest, dissident sur d'autres questions, a ajouté un autre facteur à considérer par le
Juge avant d'émettre l'ordonnance. Il s'agit de tenter de mesurer l'impact de l'émission ou non de
l'ordonnance sur la perturbation du procès, dont celui du risque sur le délai dans lequel le procès peut se
dérouler.
Comme on le voit, les gams enregistrés par la liberté d'expression et celle des médias sont
considérables. Pour la première fois, on reconnaît que la garantie offerte à la liberté d'expression ne doit
pas céder le pas par rapport à celle du procès équitable. On semble donc sorti d'un manichéisme
simplificateur qui avait marqué la jurisprudence antérieure sur la question. Il faut donc apprécier
pleinement ce pas en avant considérable en faveur de la protection du droit à la liberté d'expression.
En même temps qu'elle a rendu jugement dans l'affaire Dagenais c. Société Radio-Canada, la
Cour aborda la question de la procédure applicable dans les cas d'une contestation des ordonnances de non-
publication émise par les juges dans le cadre de l'application de la Loi sur les jeunes contrevenants275 •
Toutefois, compte tenu de la procédure suivie par la Société Radio-Canada dans la présente affaire, alors
qu'elle avait contesté la décision du juge qui présidait le procès d'accorder l'ordonnance de non-
publication devant la Cour d'appel, plutôt que de requérir un certiorari devant un juge d'une cour
supérieure de la province, la Cour suprême, comme la Cour d'appel, a statué qu'elle n'avait pas
compétence pour entendre l'appel. Il faudra donc attendre encore pour examiner le pouvoir des juges pour
enfants d'émettre une ordonnance de non-publication. Il faut dire ici qu'en l'espèce le juge de première
instance avait convenu que la loi elle-même ne lui donnait pas le pouvoir d'interdire la publication de toute
la preuve et des procédures. Il avait donc utilisé son pouvoir de common law pour le faire, compte tenu
qu'il y avait des coaccusés adultes dans cette affaire et que l'équité de leur procès serait mise en cause par
la publication de ces informations à l'occasion du procès de l'adolescent. Ainsi, l'affaire étant devenue
théorique et le droit ayant été précisé dans l'affaire Dagenais c. Société Radio-Canada, il n'existait aucun
motif pour que la Cour suprême aborde le fond du litige.
En 1995, deux nouvelles manches ont été jouées dans la lutte entre la transparence des tribunaux
judiciaires et le secret des procédures, incarné par le huis clos et les ordonnances de non-publication. La
première s'est jouée autour de l'enquête publique concernant la tragédie de la mine Westrey en Nouvelle-
Écosse, alors que des accusés, dans un procès criminel, tentaient d'obtenir la suspension de l'enquête, sous
prétexte qu'elle violait leur droit de ne pas s'incriminer et celui d'obtenir un procès juste et équitable. La
Cour rejeta ces arguments, compte tenu que les accusés avaient finalement opté pour un procès devant un
275 R. c. S. (T), [1994] 3 R.C.S. 952.
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juge seul. Toutefois, le juge Cory, dans les motifs de son jugement, où il concourt au jugement de la
majorité, rendu par le juge Sopinka, reviendra longuement sur la nécessité du procès public, et plus
généralement sur la publicité des procédures judiciaires. Il s'exprime alors ainsi sur la nécessité de la
transparence pour le système judiciaire:
La transparence est depuis longtemps une caractéristique de notre système de justice
criminelle. Divers arguments ont été avancés pour justifier la publicité des débats de la plupart
des procès criminels. La plupart participent d'une façon ou d'une autre de cette vérité toute
simple: un particulier risque beaucoup moins d'être victime d'un traitement injuste ou
oppressif sous la coupe de l'État s'il est jugé en audience publique. Par surcroît, il y a bien
plus de chance que la population ait confiance dans un système transparent.276
Ayant ensuite convenu que la règle de la publicité des procédures est valable aussi en droit civil et
en ce qui concerne les auditions des commissions d'enquête où, eu égard à l'enquête en cause, elle était
aussi un moyen de rétablir la confiance du public dans l'industrie concernée, tout en servant de moyens
thérapeutiques pour cette communauté durement éprouvée.
En l'occurrence, le droit du public de savoir et l'intérêt public à s'assurer que des tragédies de la
sorte ne puissent se renouveler heurtent potentiellement le droit au procès équitable et celui de ne pas
s'incriminer. En effet, lors d'un procès criminel, la personne n'est pas tenue cie témoigner, ce qu'elle ne
peut refuser de faire à l'enquête. Plusieurs éléments de preuve admis lors de l'enquête ne seraient pas
admissibles dans un procès criminel. Des conclusions de faits, tirées par la commission d'enquête,
pourraient aussi influencer les jurés sur la culpabilité ou l'innocence de l'accusé. Pour éviter ces risques, le
juge présidant l'enquête pourrait sans doute ordonner une interdiction de diffusion et de publication.
Pour le juge Cory, c'est moins la publicité des témoignages entendus que la publication des
constations de faits qui constituent le danger le plus important pour l'équité du procès. Nous reviendrons
plus loin sur l'impact présumé de cette publicité sur la capacité du juge et clu jury de rendre justice.
Toutefois, pour le juge Cory, une telle interdiction de publication ne saurait être émise que si l'accusé
montre que la publicité « aura pour effet de porter atteinte de manière irréparable à l'impartialité des futurs
jurés ou de miner la présomption d'innocence à un point tel qu'il sera impossible de tenir un procès
équitable »277. Ainsi, pour le savant juge, il n'existe pas un droit constitutionnel d'être préservé d'une
publicité défavorable, seul le droit à un procès équitable étant garanti. À cet effet, la publicité négative
n'est pas nécessairement incompatible avec la tenue d'un procès équitable. Même si l'effet de la publicité
négative sur un procès ne peut être démontré de manière scientifique, « l'accent doit être mis sur ce lien et
non sur la simple existence de la publicité », pour que des interdictions de publication ou d'autres mesures
restrictives à l'égard des médias soient validement prises. En l'absence de données scientifiques solides
276 Philips c. Nouvelle-Écosse (Enquête Westray), [1995]2 R.C.S. 97, 161.
277 Philips c. Nouvelle-Écosse (Enquête Westray), (1995]2 R.C.S. 97, 167 (Les soulignements sont dans le jugement).
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sur les effets de la publicité antérieure au procès surI' impartialité des jurés, il faut évaluer cela sur la base
du bon sens et des faits particul iers de chaque espèce. À son avis toutefois, plusieurs facteurs doivent être
pris en compte. Bien qu'on ne sache pas toujours si ses considérants concernent la prévention d'une
publicité préjudiciable ou l'évaluation des conséquences de cette publicité sur l'équité du procès, il en
avance plusieurs:
• Les circonstances de la publicité en cause.
• La forme de la publicité (selon le type de média concerné).
• L'étendue du territoire couvert par la publicité.
• L'indice d'audience des médias en cause.
• L'existence ou non d'une publicité libre d'entraves et d'autres sources de publicité potentielle
avant que la demande d'ordonnance n'ait été présentée.
• La nature de la publicité en cause (docudrame, information journalistique, etc.).
• La mesure avec laquelle la publicité en cause a rapporté les faits, son caractère exhaustif ou
non.
• La manière et le ton des reportages, leur objectivité ou leur caractère incendiaire.
Pour le juge Cory, il faut donc une preuve solide que la publicité préalable au procès aura pour
conséquence « de porter atteinte de manière irréparable à l'impartialité des futurs jurés ou de miner la
présomption d'innocence à un point tel qu'il sera impossible de tenir un procès équitable» avant de
l'émettre278.
La seconde affaire ayant fait l'objet d'un jugement de la Cour suprême en ]995 a permis de
revenir sur les dispositions du Code criminel exigeant du juge qu'il impose une ordonnance de non-
publication pour le nom d'une victime d'agression sexuelle, si la victime et le procureur de la Couronne lui
en font la demande. Comme on l'a vu dans l'analyse de l'affaire Canadian Newspapers Co. c. Canada
(Procureur général), dont la décision fut rendue en 1988, plusieurs questions n'avaient pas trouvé réponse
dans ce premier arrêt.
La Cour y est donc revenue dans l'affaire R. c. Adams. Le jugement rendu par le juge Sopinka
per curiam, aborde des faits tout à fait différents du premier arrêt. Dans la présente espèce, se pose la
question de la compétence du juge de lever proprio motu l'ordonnance de non-publication. Lors du procès
de l'accusé, le juge a conclu, sur la foi d'une preuve contradictoire et incohérente, qu'il devait acquitter
l'accusé. Il a alors levé l'interdiction de publication. Le procureur de la Couronne s'étant opposé à cette
demande, le juge du procès a tenu une autre audition sur cette question et il a refusé de remettre en vigueur
l'ordonnance, en indiquant qu'à son avis la victime présumée était une prostituée et une menteuse.
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Comme on en avait appelé directement à la Cour suprême de la décision de lever l'interdiction
de publication, la Cour dut d'abord régler la question de sa compétence pour entendre cet appel. Rappelant
la règle de l'unicité des procédures criminelles et l'absence de droit d'appel sur une question cie ce type
dans le Code criminel canadien, le juge Sopinka a donc statué que la Cour était validement saisie du
pourvoI.
L'argument sur le caractère théorique du pourvoi, dans la mesure Ol! aucun média n'avait à ce
jour manifesté l'intention de publier le nom de la victime, fut également rejeté, le litige réel entre les parties
n'étant pas vraiment réglé et la publicité entourant l'affaire augmentant la probabilité qu'un média veuille
publier le nom de la plaignante.
Rappelant ensuite l'objet des dispositions en cause dégagé par l'arrêt Canadian Newspapers
Co. c. Canada (Procureur généra!), à l'effet qu'elles visent à inciter à dénoncer les agressions sexuelles et
à combattre le crime, le juge Sopinka s'interroge si le juge du procès peut lever l'interdiction de
publication. Partant de la nécessité d'une certitude que le nom de la plaignante ne soit pas révélé pour que
les objectifs du législateur soient atteints, le juge Sopinka énonce qu'une ordonnance de non-publication
annulable à discrétion n'offrirait pas non plus cette certitude jugée nécessaire dans le précédent arrêt,
puisqu'elle ne permettrait que d'assurer un« anonymat temporaire ».
S'il est vrai que la disposition en cause n'interdit pas expressément au juge de réviser sa
décision, le juge Sopinka tente de circonscrire le pouvoir de réexamen d'une ordonnance judiciaire. Il
constate alors que ce pouvoir varie en fonction de l'importance de la question en cause et de la nature de la
règle de droit qui l'autorise. Or, à son avis, dans le cas d'une ordonnance qui est requise par une disposition
législative, les seules circonstances qui permettent ce réexamen sont celles qui la rendent possible. Or, dans
l'affaire en cause, la Couronne ayant requis l'ordonnance n'ayant pas consenti à son retrait, il n'y avait
donc pas de changement dans les circonstances permettant une révision de l'ordonnance.
Le juge Sopinka opinera aussi que même si le ministère public avait consenti à la levée de
l'ordonnance, le juge n'aurait pu la lever sans le consentement de la plaignante. Les circonstances auraient
été fort différentes si le ministère public et la plaignante avaient consenti à la levée de l'interdiction de
publication.
Le juge Sopinka prendra toutefois grand soin de préciser que ses conclusions ne s'appliquent
pas à l'opposition d'un simple témoin à la levée de l'ordonnance, ni à la révision d'une ordonnance qui
aurait été obtenue frauduleusement ou à la suite d'une fausse déclaration, ces questions devant être
examinées dans un cadre approprié, quand elles se poseront.
En définitive, ce court arrêt du plus haut tribunal a permis de clarifier l'une des questions
laissées en suspens lors du précédent arrêt consacré à la question: c'est la victime, et non la Couronne, qui
278 Philips c. Nouvelle-Écosse (Enquëte Westray), [199512 R.C.S. 97, 173 (Nous soulignons).
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dispose du pouvoir ultime sur la présentation de la demande et son maintien. On sait aussi maintenant que
le juge ne peut proprio motu la lever. Une fois encore toutefois, la question du conflit avec la garantie du
procès équitable n'a pas été examinée.
L'année 1996 fut celle d'un grand cru pour la liberté d'expression dans ses rapports avec
l'administration de la justice. La manche jouée cette année-là aborda la question du huis clos des
procédures judiciaires, question que n'avait pas encore examinée la Cour à ce moment.
Les faits de l'espèce sont relativement simples. Une personne accusée d'agression sexuelle
plaide coupable et, lors de l'audition pour la détermination de la sentence, le procureur de la Couronne,
sans objection de l'avocat de la défense, demande et obtient du juge que le public et les médias soient
exclus de la salle d'audience. Les raisons invoquées alors par le représentant du ministère public sont à
l'effet que l'affaire est très « délicate» et qu'elle concerne des jeunes filles. Le juge ordonne alors le huis
clos, et la salle est évacué.e pour une durée d'environ 20 minutes. Au retour dans la salle, les journalistes
demandent au juge de justifier sa décision. Le juge invoque alors la bonne administration de la justice et la
protection des témoins et de l'accusé.
La SRC conteste alors la constitutionnalité de l'aliicle 486(1) du Code criminel permettant au
juge de décréter le huis clos. Tant la Cour du banc de la Reine du Nouveau-Brunswick que la Cour d'appel
reconnaissent que cet article viole la garantie accordée à la liberté d'expression, mais opinent que cette
violation est justifiée par l'article premier de la Charte.
La Cour suprême accepta d'entendre le pourvoi. Le juge La Forest, qui rend la décision per
curiam, limita son examen au seul premier motif d'exclusion du public invoqué par le juge, soit la bonne
administration de la justice. Ainsi, la question de la moralité publique ou du maintien de l'ordre n'a pas été
examinée dans la décision de la Cour. Le droit sur cette question n'est donc pas entièrement fixé.
De l'avis du juge La Forest, cette affaire soulève de très importantes questions, en particulier
celle du droit du public à l'information sur le fonctionnement des institutions démocratiques, dont les
tribunaux font partie, et le rôle des médias à cet égard.
Rappelant alors l'importance fondamentale du droit de cntIque des institutions en régime
démocratique, et le rôle que jouent les tribunaux dans ce régime, où ils doivent trancher les litiges opposant
le « puissant État» et les citoyens, le juge La Forest convient qu'il est essentiel que les citoyens puissent
juger les tribunaux sur la façon dont ils s'acquittent de leur tâche. Signalant encore que le principe de la
publicité des débats judiciaires est reconnu depuis longtemps en common law, il souligne que ce principe
est devenu l'une des caractéristiques essentielles des sociétés démocratiques. Cette publicité est donc le
« souffle même de la justice» et « la garantie des garanties », car elle assure que la justice ne sera pas
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arbitraire ou capricieuse, bref elle concrétise le principe de la primauté du droit. C'est elle qui assure aussi
la confiance du public dans l'administration de lajustice.
Pour le juge La Forest, le droit du public d'avoir accès à cette information et, ainsi, de pouvoir
exprimer des critiques, est « inextricablement lié» aux garanties accordées à la liberté d'expression, car il
réalise les deux volets protégés par cette liberté: le droit de celui qui s'exprime et le droit de celui qui
écoute et qui obtient ainsi de l'information.
Dans nos sociétés modernes, ces deux volets de la garantie d'expression ne peuvent se réaliser
sans le concours des médias, ils sont «tributaires de la liberté de la presse de communiquer cette
information », car, sans eux, les citoyens ne peuvent être informés et, sans cette information, ils ne peuvent
critiquer cette institution si essentielle à une société démocratique. La responsabil ité des médias est donc à
la mesure de cette exigence. Voici comment le juge La Forest explique cette responsabilité:
Le droit du public d'être informé impose aux médias la responsabilité d'informer de façon
exacte et impartiale. Cette responsabilité est particulièrement lourde, étant donné que la
liberté de la presse doit s'exercer en grande partie sans entrave. 279
Pour pouvoir répondre à cette exigence, la presse doit pouvoir accéder aux tribunaux. Ce n'est
qu'ainsi qu'elle peut jouer son rôle de véhicule de l'information à l'intention du public.
Ce droit ne peut toutefois pas signifier un droit d'assister en personne aux séances des
tribunaux dans tous les cas. Il se peut que pour des raisons de manque d'espace et de place certaines
personnes, tant du public que des médias, se voient interdire l'accès à la salle d'audience. Elles devront
alors compter sur les personnes qui y ont assisté pour les informer.
De même, le droit d'accès aux salles d'audience ne veut pas dire qu'un tel droit d'accès existe
aussi pour le bureau dujuge, la salle de délibération du jury et les salles de conférence des cours d'appel. Il
s'agit de lieux privés qui n'ont rien à voir avec la reconnaissance historique que les salles d'audience des
tribunaux sont des lieux publics. En fait, l'un des critères à appliquer pour déterminer si un endroit peut être
considéré comme un lieu public, eu égard aux procédures judiciaires qui s'y déroulent (et dont l'accès est
garanti par la 1iberté d'expression), consiste à se demander si la justice peut être rendue si cet endroit est
considéré comme un lieu public.
Passant ensuite à l'examen des prétentions des parties dans cette espèce, le juge La Forest
reconnaît que si l'article 486(1) du Code criminel a incorporé les principes de la common law en matière
d'audience publique des tribunaux, ces dispositions, prévoyant la possib il ité de décréter le huis clos, ont
pour objet de limiter l'expression et que, dans ce sens, elles violent le droit à la liberté d'expression. Il
passe alors à l'analyse fondée sur l'article premier de la Charte. Partant de la prémisse que cette analyse
279 S.R.C. c. Nouveau-Brunswick, [1996] 3 R.C.S. 480, 497.
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doit se faire de façon souple et contextuelle, le juge La Forest examine les valeurs dont il faut tenir compte
et qui peuvent s'opposer en l'occurrence.
Il identifie alors le pouvoir des tribunaux de contrôler leur propre procédure, pouvoir essentiel
au maintien de l'État de droit, et dont le pouvoir de régir la publicité des débats constitue un « pouvoir
connexe ». Ce pouvoir sert aussi à protéger la vie privée, surtout celle des témoins et des victimes, une
valeur qui peut avoir préséance, précise le savant juge, bien qu'en contexte de droit criminel, on a plutôt
jugé qu'elle devait généralement céder le pas à la publicité des procédures. En droit criminel, on recherche
la vérité et les faits révélés peuvent être fort troublants ou choquants. Les cours criminelles sont des
endroits durs, ne convenant sans doute pas aux « esprits les plus sensibles », et généralement on a considéré
que cela n'était pas suffisant pour permettre le huis clos. Toutefois, la protection de la vie privée a
progressé dans ces dernières années surtout, si comme on l'a signalé dans les derniers arrêts de la Cour,
cela permet d'augmenter la dénonciation des crimes à connotation sexuelle.
Partant de ce contexte où les valeurs qui s'opposent ont été identifiées, il passe ensuite à
l'examen du test de l'article premier de la Charte. Par rapport à l'objectif urgent et réel, le juge opine que la
disposition en cause visant à assurer la publicité des procédures dans la mesure où elle est compatible avec
la bonne administration de lajustice, elle rencontre cette exigence, comme le concède d'ailleurs la SRC.
En ce qui concerne l'analyse de la proportionnalité, le juge conclut que son premier volet, le
lien rationnel, est satisfait, dans la mesure où le bon sens suffit en l'espèce, pu isque aucune preuve
scientifique ne peut établir son avantage ou son inconvénient. Par ailleurs, le fait d'accorder une discrétion
judiciaire n'entame pas l'existence du lien rationnel, dans la mesure où ce pouvoir discrétionnaire est
exercé en conformité avec la Charte, condition essentielle à la validité de son exercice, à défaut de quoi
cela constituerait une erreur de droit révisable par un tribunal d'appel.
Quant à l'analyse de l'atteinte minimale, le juge examine d'abord si la disposition en cause
souffrirait d'une trop grande imprécision, dans le sens qu'elle serait d'une portée excessive, comme le veut
le concept américain d' overbreadth . Il répond nettement par la négative à cette question. Le fait qu'elle
accorde une discrétion pour exclure le public, lorsque la bonne administration de la justice le requiert, ne
constitue pas une imprécision inconstitutionnelle, compte tenu que ce concept est très largement utilisé en
droit canadien, qu'il a fait l'objet de nombreuses détenninations judiciaires, et qu'il offre une nonne
pratique et un outil d'interprétation souple au pouvoir judiciaire. Dans les faits, c'est cette souplesse qui
fera que l'atteinte sera minimale, et qu'elle se traduira, par exemple, par l'exclusion limitée du public, et
seulement pour une durée déterminée. Il cite en exemple l'arrêt R. c. Brint, que nous avons analysé
précédemment, et où il avait été décidé que l'exclusion du public durant toute l'audience, plutôt que
seulement durant le témoignage d'un témoin vulnérable, constituait une erreur de droit. Ainsi, l'ordonnance
doit être « aussi limitée que possible », ce qui signifie que le juge doit d'abord examiner sa nécessité et s'il
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n'y a pas de mesures alternatives moins attentatoires pour la liberté d'expression. Tl s'agit là du même test
que celui devant être appliqué en matière d'ordonnance de non-publication.
Quant aux effets proportionnels de la mesure, le pouvoir discrétionnaire accordé au juge, à
partir de la prémisse que la publicité est la règle, assure que la propOIiionnalité des effets de la mesure sera
assurée, seule la nécessité de la bonne administration de la justice permettant de décréter le huis clos dans
les cas les plus clairs. Dans cette analyse, il faudra aussi tenir compte du lien entre l'expression en cause et
les grandes valeurs que vise à protéger la 1iberté d'expression. Or, dans la couverture des activités
judiciaires, le type d'activité expressive qui peut être restreint « varie d'une affaire à l'autre». En effet, si la
participation du public aux processus politiques constitue l'une des grandes valeurs protégées, et que la
critique des tribunaux peut être rattachée aux processus politiques, au sens large, la recherche de la vérité
constitue aussi une valeur fondamentale que la liberté d'expression vise à protéger. Si un témoin ne peut
témoigner en public, cette recherche de la vérité serait atteinte. De même, les parties d'une procédure où
des détails « atroces ou violents» sont relatés, ce qui est loin des valeurs protégées par le droit de la liberté
d'expression, permettraient d'exclure le public. Bref, le juge doit décider, en fonction du type d'expression
qui sera réalisé, si l'exclusion devra être ordonnée, et cela correspond au test de la proportionnalité des
effets. En conséquence, l'article 486(1) respecte les exigences du test de l'article premier de la Charte.
Avant de terminer, le juge La Forest a cependant voulu analyser plus avant comment le pouvoir
d'exclure le public de la salle d'audience doit être exercé pour ne pas constituer une erreur de droit, sans
égard aux principes découlant de la Charte. Tl a donc donné des directives générales aux juges qui doivent
faire cette détermination dans le but d'assurer une bonne administration de lajustice. Ils doivent prendre en
compte un certain nombre de variables:
• Le juge doit examiner les solutions alternatives raisonnables et efficaces.
• L'ordonnance doit être la plus limitée possible.
• Elle doit prendre en compte les valeurs qui s'opposent et tenter de mesurer les effets
bénéfiques et préjudiciables de l'ordonnance, afin que la proportionnalité soit atteinte.
• La partie qui réclame l'exclusion doit avoir le fardeau de la justifier en montrant sa
nécessité, son caractère aussi limité que possible et la proportionnalité de ses effets, compte
tenu des valeurs et des droits en cause. Si un autre droit que la liberté d'expression est aussi
en cause, il faut en tenir compte.
• La preuve doit être suffisante pour que le juge exerce correctement sa discrétion judiciaire.
Si les faits ne sont pas contestés, la demande de l'avocat peut suffire. Dans le cas contraire,
la cour devrait tenir un voir-dire sur la question en excluant le public durant cette
procédure.
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• C'est sur la base de la suffisance de la preuve que les tribunaux d'appel pourront juger si le
juge a exercé correctement sa discrétion judiciaire, et déterminer si des raisons « véritables
et probantes» ont été présentées et si, en conséquence, l'ordonnance était la seule mesure
possible, qu'elle était aussi limitée que possible et que la proportionnalité des effets positifs
et des inconvénients a été mesurée.
Passant ensuite à l'examen de l'exercice de la discrétion judiciaire dans l'espèce en cause, le
juge La Forest estime qu'elle a résulté d'une erreur de droit. En effet, si un tribunal d'appel doit avoir
une grande déférence à l'égard de l'exercice de la discrétion judiciaire, dans la mesure où le premier juge
est mieux en mesure de constater les faits, et que le préjudice indu causé aux témoins, à la victime ou à
l'accusé constituent un motif légitime d'exclusion du public de la salle d'audience, ici cette crainte de
préjudice « n'est pas du tout fondée ».
En ce qui à trait aux victimes, le juge La Forest se dit d'avis que ni l'âge des victimes, ni qu'il
s'agit d'agression sexuelle ne justifient in se une telle ordonnance, surtout qu'elles n'avaient pas à
témoigner et qu'une ordonnance de non-publication protégeait déjà le secret de leur identité.
Quant à l'accusé, sauf circonstances exceptionnelles, quand il a plaidé coupable, il n'a droit à
aucune protection contre une publicité négative. Pour un accusé qui n'a pas plaidé coupable, toute
publicité peut entraîner un préjudice, mais ce n'est pas suffisant pour tenir un procès à huis clos, compte
tenu des garanties procédurales dont il dispose. Qui plus est, le processus de détermination de la peine
vise la dissuasion publique pour ce type de crime, et le huis clos irait à l'encontre de cet objectif. Le
public perdrait aussi la possibilité de connaître les concepts juridiques touchant les agressions sexuelles
et son droit de critique sur la façon dont ces déterminations sont réalisées.
Pour ces motifs, le juge a donc accueilli le pourvoi et ordonné que le public et les médias aient
accès à la transcription de la partie du procès tenu à huis clos.
Les rationalisations avancées par le juge pour justifier le huis clos mérite ici quelques
remarques. D'abord, cet arrêt n'aborde pas les autres motifs d'exclusion du public de la salle d'audience.
On peut croire toutefois que la notion de bonne adm in istration de la justice subsume, en quelque sorte,
les autres motifs, dans la mesure où elle prend en compte des valeurs qui relèvent des autres motifs
d'exclusion. La question du caractère « délicat» des affaires où sont en cause des agressions sexuelles
en est un exemple. Ensuite, le juge La Forest pose des exigences éthiques à la presse appelant à une
critique « exacte et impartiale ». Ces exigences, associées à la notion « d'objectivité» de la presse et des
médias, ramènent un concept souvent rejeté par les médias aujourd'hui qui préfèrent utiliser la notion
« d'équilibre des propos ». De plus, ces exigences, bien qu'étant souhaitables, ne sont ni nécessaires ni
réalistes, surtout dans un contexte d'une presse capitaliste de grand public. Comme un juge l'a déjà
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remarqué, les mobi les de la presse n'ont pas à être pris en compte pour conclure à la nécessité de la
couverture journalistique des procès. Il en est de même de la prise en compte de la seule opinion, dite
« éclairée », qui permet la critique constructive de la magistrature. Cet élitisme bon chic bon genre n'a
rien à voir avec la critique devant être menée sur la façon dont les juges rendent la justice. Si les
tribunaux sont des endroits durs pour les personnes qui doivent y comparaître, ils n'ont pas à être des
endroits douillets pour les juges, endroits où ils seraient à l'abris de critiques dures et parfois sans doute
pas toujours fondées. Comme tous les pouvoirs devant se légitimer par l'appel au public, les juges
doivent s'attendre à la critique des médias et des citoyens. De même la protection de la vie privée des
accusés semble ici prise en compte d'une façon plus importante que dans les arrêts antérieurs de la Cour
sur les rapports entre l'administration de lajustice et la liberté d'expression. Il s'agit, à notre avis, d'une
pente dangereuse. Finalement, il faut aussi reconnaître que le droit à la liberté d'expression a fait ici
quelques progrès, dans la mesure où un exercice d'équilibration semblable à celui posé pour les
ordonnances de non-publication doit maintenant être réalisé avant que le huis clos ne soit ordonné. Il
s'agit, à n'en pas douter, d'un pas en avant intéressant.
À ce jour, la Cour suprême du Canada n'a pas rendu d'autres arrêts sur le droit d'accéder aux
activités des tribunaux et d'en rendre compte280 . D'autres aspects du droit à un procès public, et du rôle
et des conséquences de l'action de la presse, ont cependant étudié indirectement ces questions. Nous
allons maintenant les examiner.
La garantie du procès public en vertu de l'article lld) de la Charte
En 1993, la Cour est aussi revenue sur la question de la garantie du procès public, prévue par
l'article Il d) de la Charte, à f' occasion de l'affaire R. c. 1. (D. O.) qu i mettait en cause la constitutionnalité
des dispositions du Code criminel canadien qui permettent l'enregistrement vidéo du témoignage d'un
enfant qui fut victime d'agression sexuelle (article 715.1 du Code criminel). Dans une décision unanime,
mais rendue sur la base de motifs concordants de plusieurs juges, la Cour s'est prononcée très rapidement
sur la prétention de l'accusé que cet enregistrement violait son droit à un procès public. Pour le juge Lamer,
alors juge en chef de la Cour, à l'opinion duquel ont souscrit les juges La Forest, Sopinka, Cory,
McLachlin et Iacobucci, « [l']utilisation du témoignage sur bande vidéo ne porte pas atteinte à l'équité ou à
la publicité du procès »281. Pour la juge L'Heureux-Dubé, la prétention que l'admission de ce témoignage
extrajudiciaire constitue une violation de son droit au procès public doit aussi être rejetée. Pour cette
magistrat, qui rend un jugement très étoffé sur la nécessité de protéger les enfants contre la rigueur d'une
2S0 Bien qu'écrit antérieurement, les dernières vérifications de ce texte ont été faites en janvier 2002.
281 R. c. L.(D.o.), [1993] 4 R.C.S. 419, 429.
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institution qui les prend peu en compte, quand elle ne les victimise pas à son tour, ces prétentions sont non
fondées. À son avis, « [d]es déclarations extrajudiciaires sont admises en preuve tous les jours dans des
poursuites judiciaires sans que soit jamais remis en cause l'équité ou le caractère public du procès »282.
Dans l'affaire R. c. Levogiannis, la Cour suprême a aussi validé la disposition du Code criminel qui permet
que des jeunes témoins rendent témoignage derrière un écran, alors qu'ils ne voient pas l'accusé, tout en
étant vu de celui-ci. La Cour n'aborde toutefois pas l'aspect public du procès dans un tel contexte283 .
Une autre question en lien avec le procès public concerne la capacité d'une personne, accusée d'un
délit ou d'un crime, de renoncer au bénéfice d'un procès public. Cette question n'a pas reçu encore une
réponse définitive, mais la Cour l'a examinée dans le cadre d'un certain nombre d'affaires. Le plus souvent
se pose la question de savoir si, par son comportement ou son inaction, une personne a pu renoncer au droit
constitutionnellement garanti. Ainsi, dans l'affaire R. c. LeeJ8.1, la Cour suprême a invalidé les dispositions
du Code criminel qui prévoyaient que, si un accusé ne se présentait pas à sa comparution, il était présumé
avoir renoncé à un procès avec jury. Pour la Cour, une renonciation à un droit garanti peut varier dans sa
manière en fonction des enjeux pour la personne, mais, dans tous les cas, elle doit être claire et non
équivoque. Or ici, il n'existait pas un lien suffisamment clair entre le compoliement de l'accusé et la façon
dont il serait jugé.
Par contre, dans l'arrêt R. c. Richarti85, où il s'agissait d'une simple infraction réglementaire, un
citoyen ayant reçu une contravention pour une infraction à une loi provinciale sur la circulation routière
(vitesse excessive), et qu'il n'avait ni payé la contravention ni comparu à l'audience de sa cause, la Cour a
jugé qu'on pouvait inférer de son comportement qu'il avait validement renoncé aux bénéfices des
dispositions de l'article lld) de la Charte, et en particulier au procès et à son caractère public.
Plusieurs facteurs seront pris en compte pour accepter le caractère valide de la renonciation. D'une
part, la peine encourue n'est ici que financière, aucune privation de la liberté de la personne ne peut
découler de la condamnation. D'autre part, ce n'est pas la loi qui prive l'accusé de son droit à une audition
publique, mais bien lui-même qui y renonce par son comportement. En effet, même si c'est par omission
qu'il exprime cette renonciation, et non par une manifestation positive de sa volonté, le contexte
simplement quasi criminel et réglementaire dans lequel l'infraction s'insère, le fait que la contravention
mentionne que l'inaction entraînera une condamnation, que le billet est remis personnellement à l'accusé,
que le juge doit examiner la régularité de l'émission du billet, amène à croire que, bien que pleinement
informé des conséquences de son inaction, l'accusé a choisi de renoncer à son droit au procès public et à la
présomption d'innocence.
282 R. c. L.(D.O.), [1993] 4 R.CS. 419,460-461.
283 R. c. Levogiannis, [1993] 4 R.CS. 475.
284 R. c. Lee, [1989] 2 R.CS. 1384.
285 R. c. Richard, [1996] 3 R.CS. 525.
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Certes, ici, la question n'est qu'indirectement posée, dans la mesure où la Cour semble davantage
préoccupée de la renonciation à la présomption d'innocence et au procès, que de la renonciation au
caractère public du procès. Il se pourrait bien que des motifs d'ordre public et de légitimation des décisions
judiciaires rendent impossible la renonciation au caractère public du procès. Par ailleurs, comme plusieurs
dispositions législatives prévoient la nécessité de tenir une audience publique, il est clair que la seule
renonciation des parties au caractère public de l'audience ne serait pas suffisante. On peut, au contraire,
penser que la tenue de l'audience à huis clos, sur la seule base de l'accord des parties, constituerait une
erreur de droit donnant ouverture à la révision judiciaire de la décision.
L'accès aux pièces et documents du tribunal
La Cour suprême a aussi réexaminé la question de l'accès aux dossiers des tribunaux dans le cadre
de la Loi sur les jeunes contrevenants. Dans cette espèce, était en cause la pratique administrative mise en
place par un tribunal pour adolescents de Terre-Neuve et voulant que le rôle de la Cour soit envoyé aux
commissions scolaires de la région, afin de leur permettre de prendre les mesures qui s'imposent pour
assurer, si nécessaire, la sécurité des autres étudiants et des enseignants. Cette pratique avait été jugée
conforme à la loi, tant par le tribunal pour enfants, que par la Cour supérieure de Terre-Neuve et la Cour
d'appel de cette province. Le juge Binnie, qui rend la décision per curiam, résume ainsi la règle afférente à
la publicité des procédures:
Il existe une règle constitutionnelle importante selon laquelle les tribunaw: doivent être
accessibles au public et leurs procédures, à tout intéressé. Ce principe comporte certaines
exceptions importantes dans les cas où le droit du public à la confidentialité l'emporte sur
le droit du public à l'accessibilité. 286
Or, de l'avis du juge Binnie, cet équilibre est correctement exercé dans la Loi sur les jeunes
contrevenants, car la valeur rattachée à la protection de la jeunesse contre les stigmates résultant d'une
condamnation criminelle pour des « erreurs de jeunesse », de même que la nécessité que la réhabilitation
des jeunes qui ont commis une infraction criminelle ne soit pas entravée par une publicité tapageuse,
l'emportent, dans une certaine mesure, sur le droit du public d'être protégé. Cette mesure est cependant
étroitement circonscrite dans la loi, afin que les intervenants qui travaillent auprès des jeunes en difficulté
aient l'information nécessaire pour accomplir leur mandat. Cette tension entre le besoin de confidentialité
et la protection du public se traduit, dans la loi, par deux régimes distincts de contrôle des renseignements
concernant les jeunes contrevenants. Le premier concerne les comptes rendus permettant de lier un jeune à
une infraction commise. Il impose comme règle générale le secret, et les exceptions à cette règle doivent
286 Re FN., [2000] 1 R.C.S. 880,893.
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être interprétées de façon restrictive. Le second s'applique aux dossiers judiciaires et a une portée plus
étroite, car il implique les modalités de gestion de ces documents et de leur divulgation. Essayant d'abord
de situer les rôles de la Cour dans l'une ou l'autre de ces catégories, le juge Binnie avance que des
différences étymologiques subtiles ne doivent pas être l'élément essentiel de cette détermination, et qu'il
faut tenter de mesurer les conséquences de la divulgation de ce document pour juger s'il faut l'insérer dans
l'une ou l'autre de ces catégories. Autrement dit, c'est le contenu du document qui en détermine sa
catégorisation et non l'appellation qu'on lui donne. À cet égard, il remarque que l'enjeu consiste dans
l'obligation de ne pas lier le nom d'un adolescent à un crime, à assurer, à cet égard, la protection de sa vie
privée. C'est pourquoi d'ailleurs, les décisions judiciaires, qui ne nomment pas les adolescents, sont
régulièrement et validement rapportées.
Or, le rôle de la Cour et les renseignements qu'il contient «font vraiment partie du dossier de la
Cour» et leur communication est interdite, sauf pour les exceptions que la loi elle-même permet. Le juge
Binnie examina donc ces exceptions, et il conclut que si le juge présidant le procès dispose d'une discrétion
pour ordonner la divulgation, lorsque la bonne administration de la justice le requiert, les commissions
scolaires n'ont pas démontré un intérêt suffisant à cet égard, car la diffusion n'a pas été décidée par le juge,
mais en vertu d'une politique administrative, et elle ne se limite pas à la commission scolaire que fréquente
l'adolescent. En conséquence, les renseignements fournis n'ont rien à voir avec l'administration de la
justice. Par ailleurs, il faut aussi considérer que la diffusion des renseignements, que contient le rôle de la
cour, constitue aussi un compte rendu permettant de lier l'adolescent à un crime commis. Or, si le premier
régime de protection comprend aussi des exceptions à la non-divulgation, dans le bon intérêt de
l'administration de la justice, cet intérêt ne commande pas une diffusion large aux commissions sco laires.
De même, l'exception prévue par la loi à l'égard des commissions scolaires ne vise qu'à assurer la sécurité
du personnel, des autres étudiants ou le respect des décisions rendues par le tribunal. Or, une diffusion
aussi large que celle réalisée par la politique administrative en cause dépasse de loin ces objectifs. Elle ne
saurait donc être justifiée par les dispositions pertinentes de la loi. Une interdiction de poursuivre cette
politique est donc prononcée par le tribunal.
Cette décision appelle deux remarques. La première réside dans le fait qu'en ce qui à trait à l'accès
aux dossiers de la cour ou du tribunal, un même exercice de pondération des valeurs doit être réalisé afin de
déterminer si l'accès doit être permis. Ici, la valeur relative à la protection d'un groupe social vulnérable, à
la protection de la vie privée des adolescents, de même que l'intérêt public dans la réhabilitation des jeunes
délinquants l'ont emporté sur la sécurité du public, prise dans une acception fort large. On remarque donc
que le droit du public à l'information n'était pas en cause dans cette détermination, mais il est, de fait, peu
probable qu'il l'eût emporté, s'il avait été pris en compte.
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La seconde remarque a trait à la formulation que donne le juge Binnie de la règle générale de
l'accès aux dossiers de la Cour. Contrairement au droit d'accès aux audiences des tribunaux, qui lui serait
universel, le droit d'accès aux dossiers demeurerait lié à la démonstration d'un intérêt juridique suffisant.
Le caractère sibyllin de la formulation ne permet pas de préciser l'étendue de cet intérêt pour que l'accès
soit assuré. Le droit du public à l'information constituerait-il cet intérêt juridique requis? Il est permis de le
croire, compte tenu de l'appréciation qu'ont donnée les tribunaux à la question de l'intérêt requis pour
contester les ordonnances de non-publication ou celles touchant au huis clos. Il semble bien que les médias
jouissent ici encore d'un statut spécial, eu égard au simple citoyen.
Les tribunaux administratifs et les ordonnances de non-publication
Une autre question, soulevée dans la précédente période, concernait le pouvoir des tribunaux
administratifs d'émettre des ordonnances de non-publication et son corollaire, le pouvoir de punir pour un
outrage au tribunal commis ex facie curiae, a aussi commencé à être examinée par la Cour suprême du
Canada dans un certain nombre d'affaires. Les arrêts rendus dans les affaires Chrysler Canada Ltd. c.
Canada (Tribunal de la concurrence/87et MacMillan B/oedel Ltd. c. Simpson288 nous pennettront de
préciser l'évolution du droit sur cette question. Nous reviendrons ultérieurement plus en détail sur la
question de l'outrage au tribunae89 .
Dans la première affaire était en cause la capacité du Tribunal de la compétence de punir une
société pour la contravention à l'une de ses ordonnances. La société Chrysler, convoquée devant le
Tribunal pour répondre à une accusation en ce sens, avait contesté la compétence du Tribunal de la
condamner pour outrage au tribunal, en regard de son refus d'appliquer l'ordonnance du Tribunal, puisque
ce refus constituait, à son point de vue, un outrage commis ex jacie curiae. La Cour d'appel fédérale lui
avait alors donné raison.
À la Cour suprême, le jugement majoritaire, rédigé par le juge Gonthier, reconnaît d'abord que la
question qu'il a à résoudre est fort limitée: elle ne concerne que l'outrage civil, commis à la suite d'un
refus d'appliquer une ordonnance rendue. Examinant ensuite les dispositions législatives pertinentes, il
constate alors que la loi donne un large pouvoir au tribunal pour rendre des ordonnances et pour régler
« toute question s'y rattachant », qu'il s'est vu attribuer les attributions d'une cour supérieure d'archives, et
que personne ne peut être puni pour outrage au tribunal « à moins qu'un juge ne soit d'avis que la
conclusion qu'il y a eu outrage et la peine sont justifiées dans les circonstances », selon les termes mêmes
de la loi qui limitent le pouvoir du Tribunal de la concurrence à cet égard.
287 Chryler Canada Lld. c. Canada (Tribunal de la concurrence), [1992J 2 R.C.S. 394.
288 MacMillan Bloedel Lld. c. Simpson, [1995J 4 RC.S. 725.
289 Infra, Chapitre VI.
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Comme la loi, à son avis, attribue une compétence à un tribunal administratif, sans altérer la
compétence des cours supérieures en la matière, que cette compétence est limitée aux questions civiles, les
questions pénales demeurant la compétence des cours supérieures, étant donné également que l'examen des
questions liées aux ordonnances comportent la nécessité de référer au domaine d'expeltise du tribunal, et
que le mandat du tribunal est un mandat continu, eu égard à celui de la Commission de police examiné dans
l'affaire Société Radio-Canada en 1979, le juge Gonthier conclut que le législateur avait donné la
compétence requise à ce tribunal pour condamner pour outrage commis exfacie curiae.
Dans la seconde affaire était en cause la compétence exclusive accordée au Tribunal de lajeunesse
de punir pour un outrage au tribunal commis ex facie curiae. Dans un jugement serré, rendu à cinq contre
quatre, la Cour suprême du Canada devait statuer que cette disposition législative était inconstitutionnelle,
dans la mesure où non seulement elle retirait aux cours supérieures un pouvoir inhérent fondamental, mais
surtout parce qu'elle le confiait de façon exclusive à un tribunal inférieur. Sans entrer plus avant dans les
principes du droit constitutionnel en la matière, ce qui nous éloignerait trop de notre étude, il convient de
rappeler que le droit constitutionnel canadien avait déjà accordé aux tribunaux administratifs la compétence
pour exercer des pouvoirs attribués historiquement aux tribunaux supérieurs dans la mesure où ces
pouvoirs ne constituaient qu'un accessoire aux fonctions généralement exercées par le tribunal
administratif. Or, si, du point de vue des juges majoritaires, on ne peut retirer aux tribunaux supérieurs une
« compétence fondamentale », rien n'interdit de confier aux tribunaux supérieurs ~ aux tribunaux
administratifs cette même compétence,compte tenu qu'elle est l'accessoire de la fonction principale du
tribunal. Toutefois, le tribunal inférieur n'ayant pas de compétence inhérente, la compétence de punir pour
outrage au tribunal commis ex facie curiae doit donc résulter d'une disposition législative expresse. Les
juges de la minorité auraient simplement entériné le pouvoir exclusif conféré au Tribunal de la jeunesse
dans la mesure où la Cour supérieure conservait son pouvoir de surveillance et de contrôle sur les erreurs
de compétence et de droit que peut commettre le tribunal inférieur. De plus, selon la juge McLachlin, qui
rend le jugement minoritaire, la théorie d'une compétence concurrente entre le tribunal inférieur et la Cour
supérieure conduira à plus d'incertitude sur le droit applicable et favorisera le « magasinage» entre les
tribunaux en fonction de la libéralité ou la sévérité recherchée.
Par ailleurs, comme on l'a vu, le pouvoir d'émettre des ordonnances de non-publication relève soit
de la compétence inhérente des tribunaux supérieurs, soit de la compétence attribuée législativement aux
tribunaux inférieurs, dont le juge qui préside une enquête préliminaire constitue un exemple patent. Ainsi,
le pouvoir d'émettre des ordonnances de non-publication de la part des tribunaux administratifs doit
résulter d'une disposition législative expresse. On pourrait sans doute prétendre que ce pouvoir peut
découler, par implication nécessaire, des pouvoirs accordés généralement par la loi pour atteindre les
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objectifs législatifs fixés. Il n'est toutefois pas certain que sans une disposition législative expresse il soit
possible de conclure à l'existence de ce pouvoir, compte tenu que les ordonnances de non-publication
peuvent être considérées comme une extension dans l'espace de la compétence du tribunal. Le pouvoir de
punir pour outrage au tribunal commis ex facie curiae étant une des caractéristiques fondamentales
associées au fonctionnement des tribunaux supérieurs, il semble difficile que nous puissions conclure, par
implication nécessaire, que ce pouvoir, dans les cas de tribunaux administratifs, découle des objectifs
généraux d'une loi régissant le fonctionnement du tribunal. Toutefois, en application du récent arrêt du plus
haut tribunal du pays, rien n'interdirait au législateur, tant fédéral que provincial, d'attribuer cette
compétence à un tribunal administratif, dans la mesure où il s'agit d'un accessoire permettant d'atteindre
des objectifs législatifs constitutionnellement valides, et que l'on ne tente pas, du même coup. d'enlever la
compétence inhérente aux tribunaux supérieurs sur cette question.
Dans une autre affaire pour laquelle la décision fut rendue en 1995, la juge L'Heureux-Dubé
abordera, dans des motifs distincts appuyant la décision majoritaire, la question du pouvoir d'émettre des
ordonnances de non-publication. Elle discutait alors de la demande de suspension d'une enquête publique
sur la base des conséquences sur l'équité d'un procès criminel devant être tenu par la suite et sur la
nécessité que des mesures moins radicales suffisent pour assurer l'équité du procès. Elle a donc suggéré
que des ordonnances de non-publication constituent une mesure suffisante à cette fin. Abordant la question
du pouvoir d'un tribunal administratif d'émettre une telle ordonnance, elle constata que cela dépendait
essentiellement « des dispositions législatives sous le régime desquelles il a été nommé ». Elle reconnaît
par ailleurs que certains commissaires enquêteurs n'ont pas la compétence requise pour émettre une
ordonnance de non-publication, mais que, généralement, dans de tels cas, ils peuvent au moins décréter le
huis clos. Si le commissaire enquêteur ne pouvait, en vertu des pouvoirs que la loi lui attribue, imposer une
mesure qui assure le respect des droits fondamentaux de la personne en cause, il pourrait alors s'adresser à
un juge d'une cour supérieure290 . Ces considérations tendent donc à montrer que ce type de tribunal n'a pas
de pouvoir inhérent d'émettre de telles ordonnances et qu'il faut analyser le régime législatif sous lequel il
opère pour juger de sa compétence en la matière.
Les exceptions prétoriennes à la publicité des procédures
Examinons maintenant le sort réservé à certaines exceptions à la publicité des procédures
judiciaires qui sont des créations prétoriennes, et non législatives. Comme on l'a vu dans la précédente
section, la common law a admis que les informateurs de police jouissent d'un privilège ne permettant pas à
la Couronne ou aux juges de dévoiler leur identité lors d'un procès criminel. Mais ce privilège résisterait-il
290 Philips c. Nouvelle-Écosse (Enquële Weslray), [1995J 2 R.C.S. 97, 125.
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à une attaque fondée sur la Charte, et plus particulièrement en regard des protections accordées à la liberté
d'expression et au caractère public des procédures judiciaires ? L'arrêt R. c. Leipert29 1 permet de
commencer de répondre à cette question. Dans cette espèce, il s'agissait d'une perquisition et d'une
arrestation subséquente pour culture illicite de drogue, à la suite d'une dénonciation anonyme faite dans le
cadre d'un programme d'Échec au crime. Au moment du procès, à la demande de l'avocat de la défense, le
juge avait ordonné la divulgation partielle de la fiche de la police contenant les informations transmises par
l'indicateur anonyme. Il avait examiné la fiche de police et l'avait expurgée des renseignements pouvant, à
son avis, amener à la découverte de l'auteur de l'information, tentant ainsi de concil ier le droit à une
défense pleine et entière et le privilège de non-divulgation accordé aux informateurs de police. La Cour
suprême est donc revenue sur ce procédé et l'ajugé inapproprié.
Rappelant d'abord que le privilège relatif aux indicateurs de police constitue «une protection
ancienne et sacrée qui joue un rôle vital en matière d'application de la loi », la juge McLachlin, qui rend le
jugement per curiam, indique que ce privilège veut éviter les vengeances contre les citoyens qui, ayant une
obligation de collaborer à l'application de la loi, dénoncent les personnes qui commettent des crimes. À son
avis, cette règle est fondamentale pour le fonctionnement du système de justice criminelle, en particulier
dans les affaires de drogues, où elle constitue un des seuls moyens d'obtenir de l'information.
Contrairement au privilège accordé à la Couronne, où le juge possède une discrétion pour
examiner les prétentions de la Couronne et ordonner la divulgation, si les intérêts de lajustice le requièrent,
le privilège relatif aux indicateurs de police ne donne aucune discrétion au magistrat qui préside le procès:
une fois qu'il a été invoqué, l'intérêt public lié à la nécessité d'une justice ouverte et transparente cède le
pas à l'intérêt public associé à la lutte contre la criminalité. D'ailleurs, cette obligation s'impose tant à la
police qu'au tribunal, et le secret ne saurait être levé sans l'accord de l'informateur. Le secret, en ce sens,
appartient à l'indicateur lui-même. Quand l'information est anonyme, la chose ne variera pas, car il est
essentiel, pour assurer le succès de programmes comme Échec au crime, de préserver le secret et la
divulgation de petits détails, qui peuvent sembler insignifiants de prime abord, mais qui pourraient
permettre d'identifier l'informateur.
Quant à la portée du secret relatif aux informateurs de police, la juge McLachlin avance qu'elle est
très large, s'appliquant tant en matière civile que criminelle. On ne peut exiger d'une personne qui agit
comme témoin de devoir révéler si elle est ou non un informateur de police. On doit protéger non
seulement l'identité de la personne, mais aussi tout renseignement permettant de la découvrir. En fait, la
seule exception permise est celle de la démonstration de l'innocence de l'accusé. Ce pourrait être le cas si
l'indicateur est un témoin essentiel du crime, ou s' il a agit comme agent provocateur.
291 R. c. Leipert, [1997] 1 R.C.S. 281
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Mais ce privilège est-il compatible avec les garanties octroyées par la Charte? Limitant son
examen à la question du droit à une défense pleine et entière, la Cour conclut que les règles relatives à la
protection des informateurs de police ne violent pas la Charte. En effet, ces règles incluent la nécessaire
protection de l'innocent contre des condamnations pénales, un principe de justice fondamentale imposé par
l'article 7 de la Charte.
Il est assez étonnant que cette détermination se soit faite sans égard au droit du public à
l'information, comme composante du droit à la liberté d'expression, et sans égard au caractère public du
procès, ce qui inclut aussi le caractère public des pièces et documents sur lesquels le tribunal d'appuie pour
rendre jugement, deux droits également garantis par la Charte. Or, non seulement la Cour n'y fait pas
référence, mais elle interprète de façon restrictive le droit à la divulgation des informations, comme
composante du droit à une défense pleine et entière, de façon à éviter la justification basée sur l'article
premier de la Charte. À notre avis, de toute façon, il est peu probable que les garanties accordées à la
liberté d'expression l'auraient emporté sur la nécessité de combattre le crime en ayant recours à ce type
d'information, si l'examen avait aussi compris la question d'une violation de la liberté d'expression. Les
juges canadiens semblent en effet peu sensibles aux conséquences, sur une société, d'encourager la
délation, comme mode de régulation des conflits sociaux, les objectifs à court terme de combattre le crime
l'emportant généralement. Toutefois, cette question ne peut être considérée comme ayant été judiciairement
réglée à ce jour.
Comme les décisions des tribunaux inférieurs le laissaient voir, la sécurité de la personne constitue
une autre exception permettant aux juges de prendre des mesures raisonnables, qui vont à l'encontre de la
publicité des procédures. Nous en avons eu une illustration en 1990 dans l'affaire R. c. A. Dans cette
espèce, la police avait requis d'une personne qu'elle témoigne dans une affaire criminelle. Cette personne
craignant que la vie de ses proches soit menacée par suite de son témoignage, a requis d'un juge
l'annulation de l'assignation à comparaître, ou que la protection de ses proches soit assurée avant son
témoignage. Le juge a rejeté la demande, car les proches de la personne se trouvaient à l'étranger, et la
Charte ne pouvait s'appliquer à l'extérieur du pays. La Cour d'appel a rejeté l'appel sur la base qu'il n'y
avait pas d'appel possible sur les déterminations faites en cours d'instance dans un procès criminel. Cinq
juges de la Cour suprême ont entendu la demande d'autorisation de pourvoi et ont ordonné le huis clos,
compte tenu du danger pour la sécurité des personnes en cause. Lors du pourvoi, la cause fut aussi entendue
à huis clos, ce qui a soulevé des interrogations dans la presse292 . Finalement, la majorité des juges ont
convenu que le juge de première instance avait erré en n'examinant pas les mesures de sécurité nécessaires
pour que la personne puisse témoigner sans risques pour ses proches293 • Le pourvoi fut donc accueilli et le
292 PRESSE CANADIENNE, « Question de vie ou de mort: la Cour suprême fera connaître les détails de la cause qui a été entendue à huis clos », La
Presse, 12 mai 1990, p. A-I O.
29J R. c. A., [1990]1 R.C.S. 992.
430
dossier retourné au premier juge. Après le jugement, la Cour a avisé les parties qu'elle allait lever les
scellés apposés sur le dossier de la Cour et rendre publ ic son contenu, à moins que les parties ne fassent
valoir des motifs pour maintenir le secret. En l'absence de représentation en ce sens les scellés furent levés
et le jugement fut rendu public294•
L'intérêt de cette décision réside dans le fait que la Cour explore les mesures alternatives au refus
de témoignage. Toutefois, en quelque sorte, les mesures alternatives sont tout aussi attentatoires à la liberté
d'expression que le non-témoignage de la personne. Elle nous montre toutefois que la sécurité de la
personne appelée à témoigner et celle de ses proches constituent des motifs de limitation de la liberté
d'express ion, surtout en l'absence d'une alternative qui serait en mesure d'assurer réellement cette sécurité.
On semble en effet avoir conclu qu'une simple ordonnance de non-publication n'était pas ici suffisante
pour réaliser cet objectif.
Une autre exception prétorienne a été mise en valeur dans l'affaire Jones c. Smith. Dans cette
espèce, il s'agissait de la demande d'un psychiatre qui, ayant examiné un patient dans le cadre d'une
demande qui lui avait été adressée par l'avocat de la défense dans une cause d'agression sexuelle grave,
conclut que le patient constitue un danger pour la société s'il ne reçoit pas de soins immédiats. L'accusé
ayant plaidé coupable, son avocat avertit le psychiatre concerné que son expertise ne sera pas transmise au
juge au moment de la détermination de la sentence. Le médecin, en désaccord complet avec l'avocat,
demande à la Cour de pouvoir être relevé du secret professionnel qui lie l'avocat à son client et qui le lie
aussi, dans le cadre de la consultation faite dans le but d'assurer la défense de l'accusé, à la demande de
l'avocat. Le droit abordé dans cette cause dépasse le cadre de notre étude et il ne nous semble pas pertinent
d'en discuter ici. Toutefois, il est intéressant de voir comment les tribunaux qui ont examiné l'affaire ont
procédé pour préserver les informations en cause avant de faire leur détermination et dans l'attente de
l'appel. Le premier juge a examiné l'affaire in camera. Il a statué que la sécurité publique justifiait la levée
du secret de l'avocat, et il a ordonné la divulgation. Toutefois, il a suspendu l'application de son jugement
durant l'appel que l'accusé a entrepris. La Cour d'appel de Colombie-Britannique a tenu ses audiences à
huis clos, a ordonné l'emploi de pseudonymes, et que le dossier soit scellé jusqu'à l'ordonnance finale.
Devant la Cour suprême du Canada, une demande d'audience à huis clos a été rejetée, mais la Cour a émis
une ordonnance de non-publication des faits de la cause. Dans sa détermination finale, la Cour a jugé
nécessaire que certaines informations apparaissant dans les affidavits du médecin produites au soutien de
sa cause soient biffées, même si elle a examiné l'affidavit dans son entier. La Cour a ordonné aussi que ces
informations ne fassent pas partie du dossier qui sera diffusé par la suite, Pour le juge Cory, qui rend la
décision majoritaire, s' « [i]l est vrai que les procédures devant notre Cour doivent être aussi transparentes
29. R. c. A., [1990] 1 R.e.s. 992.
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que possible», les passages biffés ne pourront jamais faire partie du dossier et les informations qu'ils
contiennent ne seraient pas admissibles en prèuve. Pour le reste, le juge Cory a levé les scellés et l'affidavit
du psychiatre a été épuré, en conformité de la décision rendue. Le juge Cory a aussi admis que si la Cour
suprême considère des documents qui n'ont pas été considérés par le tribunal inférieur, il pourrait s'avérer
nécessaire de les divulguer plus largement, même s'ils ne pourront jouer dans la détermination finale.
Toutefois, cette question a été laissée sans réponse dans le présent pourvoi.
Il semble donc que des informations puissent être tenues secrètes jusqu'à la détermination de leur
admissibilité, en droit, dans une affaire. Ce sera particulièrement le cas si l'admissibilité constitue l'objet
même du litige, car la divulgation prématurée aurait pour effet de mettre fin à une partie du débat.
L'attitude de la Cour suprême du Canada dans cette cause montre cependant que des mesures aussi
attentatoires à la liberté d'expression que le huis clos ne sont pas toujours nécessaires afIn de protéger
certains droits jugés primordiaux comme, en l'occurrence, la sécurité publique.
Une autre exception fut admise par la Cour fédérale. Elle concerne la sécurité nationale. Dans cette
affaire, le Service canadien du renseignement de sécurité (SCRS) avait demandé au tribunal de pouvoir
prendre des mesures afférentes à la sécurité des personnalités étrangères séjournant au pays, telle que le lui
prescrit sa loi constitutive. Le juge avait alors statué sur la demande, mais le procureur du SCRS avait
requis que les motifs du jugement ne soient pas rendus publics. Après avoir tenu une audience ex parte sur
cette question, le juge avait accordé la requête. Par la suite toutefois, il a pu lire dans les journaux une
déclaration de la porte-parole du SCRS faisant nommément référence aux mesures de sécurité en question.
Le juge McGillis a donc convoqué l'avocat et la porte-parole du SCRS pour s'expliquer. N'étant pas
satisfait des explications données, il a ordonné la publication intégrale de ses motifs, car, à son avis, le fait
d'avoir rendu public l'information en cause rendait superflu le fait d'occulter les motifs du jugement295 .
Cette cause nous montre que si la protection de la sécurité nationale peut justifier des mesures attentatoires
à la garantie accordée à la liberté d'expression, ceux qui les réclament doivent en démontrer la nécessité.
Comme nous l'avons vu dans le cas de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme,
quand ces informations sont disponibles par ailleurs, cette nécessité ne saurait être démontrée sans
difficulté.
La Cour suprême du Canada et l'influence de la publicité sur les juges et jurés
Avant de terminer notre examen des décisions de la Cour suprême rendues durant cette période et
qui concernent les rapports de la liberté d'expression et de l'administration, il nous a semblé pertinent de
revenir sur l'appréciation donnée par la Cour sur les jurés et le jury, afin de comprendre comment le plus
295 Re Loi sur le Service canadien du renseignement de sécurité, (1998]1 C.F. 420.
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haut tribunal du pays apprécie la capacité du jury .de rendre des jugements sans être influencé par la
publicité qui entoure parfois les procédures judiciaires.
En 1988, la Cour suprême rendit jugement dans l'affaire R. c. Corbet!. Dans cette espèce, la Cour
devait trancher la question de savoir si les condamnations antérieures d'un accusé devaient être révélées au
jury. Bien que la détermination à laquelle le tribunal en arrive dans cette affaire n'est pas pertinente à notre
propos, il échet de relever certains éléments sur lesquels le tribunal s'appuie pour arriver à cette
détermination. De l'avis du juge Dickson, le jury non seulement constitue un élément fondamental du droit
criminel, mais il lui insuffle une « saine mesure de bon sens », et de façon remarquable, malgré la longueur
et la lourdeur des directives du juge au jury dans certaines affaires, « l'expérience» montre que les jurés
« s'acquittent de leurs obligations d'une manière conforme à la loi »296.
En 1989, dans l'affaire R. c. Turpin, la juge Wilson, per çuriam, énonce que le jury doit être
considéré comme étant le « rempart des libertés individuelles », mais que, de plus, le rôle du jury est
fondamental pour la légitimation du processus judiciaire lui-même:
Le jury joue un rôle collectif et social en plus d'assurer la protection des individus. Le jury
remplit ce rôle social premièrement en servant de moyen d'éducation du public et en
. 1 1 1 . 't ' d' d ' 297zncorporant es normes (.i e a SOCle e aux ver lets es proces.
Citant Stephen et des études de la Commission de réforme du droit du Canada, la juge Wilson
conclut que le jury profite donc autant à la société qu'aux individus, à cause « de ses fonctions d'éducation
et de légitimation ».
Par ailleurs, l'interprétation qu'elle donne de l'article lIt) de la Charte lui permet de conclure que
le droit de bénéficier d'un procès avec jury, dans certains cas, inclut aussi le droit d'y renoncer, si les
circonstances s'y prêtent. Il est évident, dans l'analyse qui est faite de cette question dans cet arrêt, que, par
exemple, la publicité intempestive donnée à une affaire dans une petite communauté (et négative à l'endroit
de l'accusé) pourrait être l'un des cas de figure pour lesquels un accusé pourrait vouloir renoncer à son
droit à un procès devant jury. Cette interprétation suggère que des mécanismes institutionnels permettent
déjà d'assurer un procès équitable, sans le recours aux mesures qui sont négatives pour la protection de la
liberté d'expression et les droits de la presse, si l'on est de ceux qui croient que le jury est incapable de se
départir des influences exercées par la presse et des médias, à l'occasion d'un procès.
En 1991, dans l'affaire R. c. W. (D.), la Cour avait déjà indiqué que « [d]e nos jours, les jurés sont
intelligents et consciencieux et ils veulent remplir leur devoir de jurés du mieux qu'ils peuvent. Ils sont peu
susceptibles d'oublier des directives »298.
296 R. c. Corbett, [1988] 1 R.c.s. 670, 692-693.
297 R. c. Turpin, [1989] 1 R.C.S. 1296, 1309-1310.
298 R. c. W (D.), [1991] 1 R.C.S. 742, 761.
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En 1992, dans J'affaire R. c. Bain, dans laquelle la Cour suprême du Canada déclara
inconstitutionnelles les dispositions du Code criminel qui permettaient les mises à l'écart de jurés par la
Couronne, les plus hauts magistrats du pays revinrent sur la question de la composition du jury, et son
importance fondamentale dans le processus judiciaire canadien. Le juge Gonthier, pour la minorité, aborde
la question de la compétence des jurés et il pose que cette compétence doit être, généralement, celle de la
personne ordinaire vaquant « quotidiennement à ses affaires ». Dans les faits, opine-t-il, il est impossible de
requérir des jurés qu'ils « n'accomplissent [... ) leur tâche en faisant table rase de leurs idées préconçues et
de leur préjugés ». En fait, selon le juge, « [c)hacun d'eux à des idées arrêtées et est en cela
représentatif »299, la règle de l'unanimité nécessaire pour qu'une décision soit rendue permettant un
brassage suffisant pour qu'un jury soit, dans les faits, représentatif des grandes valeurs de la communauté.
Il a donc qualifié « d'apprentis sorciers» ceux qui voudraient façonner un jury à leur convenance à paliir
de caractéristiques personnelles qu'on suppose favorables à l'une des parties. Nous croyons que cette
même étiquette pourrait être donnée à ceux qui surestiment l'influence que peut avoir la couverture
médiatique car, comme nous croyons l'avoir montré précédemmeneoo, l'influence des médias ne peut être
ni directe ni s'inférer du volume ou de l'intensité de la couverture médiatique.
Dans l'affaire Dagenais c. Société Radio-Canada, le juge Lamer, qui rend la décision majoritaire,
s'exprime ainsi sur l'influence potentielle de la publicité donnée à une affaire à l'égard de la capacité des
jurés de rendre un jugement conforme à la preuve:
Pour commencer, je doute que les jurés soient toujours défavorablement influencés par les
publications. Il n'existe aucune donnée sur cette question. Toutefois, le bon sens nous force à
croire que, dans certains cas, des jurés peuvent être défavorablement influencés. Malgré cela,
les jurés sont, à mon avis, capables de suivre les directives du juge du procès et de faire
abstraction de l'iriformation qui ne leur est pas présentée dans le cadre des procédures
criminelles. 301
Il cite ensuite l'arrêt de la Cour d'appel britannique dans lequel le juge en chef Taylor estime qu'il
faut présumer que les jurés respecteront les directives du juge présidant le procès302 . Par ailleurs, à son avis,
il est plus facile de contrer une publicité, dont les sources sont « identifiables et définies », qu'une
avalanche de publicités diverses ayant précédé le procès. Dans ces cas, admet-il, l'impact des directives du
juge serait « considérablement atténuée », compte tenu qu'alors il peut demeurer dans l'esprit des jurés
« des impressions qui ne peuvent être consciemment dissipées »303. Le juge Gonthier, dissident, opine
quant à lui que les docudrames télévisés sont particulièrement dommageables pour la capacité des jurés de
299 R. c. Bain, [1992] 1 RC.S. 91,114 et 126.
300 Supra, Chapitre III.
301 Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 RC.S. 835, 884.
302 Ex parte Telegraph Pic, [1993] 2 AIl. E. R. 971,978. En droit canadien, la Cour d'appel de ]"Ontario a aussi estimé que cette présomption existe:
R. c. Hubbert, (1975) 29 C.c.c. (2d) 279,289.
30) Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 RC.S. 835, 885-886.
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juger selon la preuve produite lors du procès. En effet, à son point de vue, la télévision est « plus influente
que la presse» et « [r]ares sont ceux qui nieraient que les images animées sont souvent plus solidement
ancrées dans la mémoire des gens que la prose, fût-elle la meilleure »304.
En 1995, la Cour est revenue sur la composition du jury et de la question de sa représentativité. Il
s'agissait, dans cette espèce, de la tentative réussie du ministère public d'obtenir un jury composé
essentiellement de femmes pour juger d'un cas d'agression sexuelle. La Cour a ordonné un nouveau
procès, pour un autre motif, et a refusé de se prononcer sur la question de l'apparence de partialité, compte
tenu que la décision dans cette espèce avait été prise avant que ne soient invalidées les dispositions sur les
mises à l'écart des jurés par le ministère public. Le juge Gonthier, dissident, rappela alors son point de vue
sur le lien entre la représentativité du jury et sa composition. La juge McLachlin, tout en souscrivant au
jugement majoritaire, rédigea des motifs distincts pour répondre aux points de vue du juge Gonthier. À son
point de vue, la représentativité n'est pas une caractéristique essentielle du jury, dans la mesure où il est
difficile de fractionner la population en catégories sociologiques et de déterminer ensuite lesquelles doivent
être représentées dans chaque cause afin d'assurer l'équité du procès. Le fait que durant des années les jury
étaient constitués seulement d'hommes veut-il dire que tous les procès, où des femmes étaient accusées,
étaient inéquitables? À son point de vue, la représentativité peut être un moyen d'atteindre l'impartialité du
.. . b 1 305Jury, mais non une eXigence a so ue .
En 1995 encore, la Cour suprême est revenue sur le caractère préjudiciable de la publicité
préalable au procès dans l'affaire Philips c. Nouvelle-Écosse (Enquête Westray). Dans cette espèce, il
s'agissait de la contestation par deux accusés dans une affaire criminelle de devoir témoigner dans une
enquête publique, qui se tenait préalablement à leur procès criminel, en invoquant, entre autres, que la
publicité entourant leurs témoignages à l'enquête préliminaire compromettrait leur droit à un procès
équitable et pourrait les forcer à s'auto-incriminer, et ceci à l'encontre d'un droit garanti par la Charte. Ils
demandaient donc la suspension de l'enquête publique. La Cour suprême a toutefois refusé, à la majorité,
d'acquiescer à cette demande dans la mesure où, entre temps, les accusés avaient décidé d'être jugés par un
juge seul. De l'avis du juge Sopinka, qui rend la décision en son nom et au nom des juges Lamer, La
Forest, Gonthier et McLachlin, aucune preuve ne permet de conclure que la publicité aurait sur un juge un
effet qui justifierait la suspension. Lajuge L'Heureux-Dubé, qui énonce des motifs distincts, soutient aussi
ce point de vue. Par ailleurs, pour cette magistrat, s'il est vrai que la publicité antérieure à un procès peut
parfois en compromettre l'équité, cette possibilité ne se réalisera pas dans tous les cas. Qui plus est, ajoute-
t-elle, « l'évaluation des effets potentiellement préjudiciables de la publicité antérieure au procès est une
démarche hautement conjecturale », et cet effet ne peut jamais être réputé se produire, quand la personne
30. Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835, 930-931.
"1; R. c. Biddle, [1995] 1 R.C.S. 761, 788-789.
435
est jugée par un juge seul3ü6 . Même si le procès s'était tenu devant un juge et un jury, la juge L'Heureux-
Dubé n'aurait pas accepté de décider de la suspension des audiences de la commission d'enquête. Pour elle,
en effet, même si une publicité antérieure pouvait éventuellement nuire à l'équité d'un procès, compte tenu
que ces risques sont purement hypothétiques, il serait difficile à un accusé de le montrer avec suffisamment
de probabilité pour qu'on accorde une suspension des audiences. Ce moyen est d'ailleurs extrême et il
faudrait envisager d'abord d'autres solutions, comme une ordonnance de non-publication, la tenue
d'audiences à huis clos ou le report du témoignage plus tard. Ces demandes devraient être présentées au
juge ou au commissaire qui préside l'enquête, et, s'il n'a pas les compétences pour l'accorder, la personne
pourrait s'adresser au plus haut tribunal susceptible de lui rendre justice. Le juge Cory partage les
préoccupations du juge L'Heureux-Dubé en ce qui concerne la publicité et l'équité du procès. Il suggère
que l'accusé devrait avoir le droit de voir son procès retardé, ou que des restrictions à la publication des
comptes rendus de l'enquête publiques soient appliquées, si cette publicité peut mettre en cause l'équité du
procès. Comme on l'a vu précédemment, il énonce divers éléments d'analyse devant être pris en compte
dans cette évaluation. Mais en ce qui concerne l'effet de cette publicité sur la capacité des jurés de rendre
justice en fonction de la preuve recueillie au procès, il rappelle qu'à l'origine de l'institution du jury, on
recherchait des personnes qui connaissaient les faits de la cause et qu'il est aujourd'hui irréaliste de
« penser trouver 12 jurés qui ignorent tout des faits d'une affaire à laquelle les médias ont porté beaucoup
d'attention ». De même, l'impartialité ne peut être confondue avec l'ignorance des faits. L'essentiel, à son
avis c'est que les personnes concernées puissent faire fi de leurs préjugés et connaissances et juger selon les
faits entendus au procès. À son avis, on peut facilement atteindre cet objectif « même lorsqu'ils [les procès]
font l'objet d'une publicité abondante ». Les mécanismes en place, comme le changement de venue, la
récusation de jurés, les directives du juge et la solennité même du serment des jurés contribuent tous à
l'impartialité. Finalement, le juge Cory rappellera que la mémoire est bien défaillante, quand il s'agit de se
souvenir des faits de l'actualité: « Comme on oubli vite les détails d'un fait d'actualité! Au bout de
quelques jours à peine, le souvenir des reportages sur les témoignages entendus dans le cadre de l'enquête
" ff:' 1 '1307se sera estompe, sinon e ace », conc ura-t-l .
En ce qui concerne un procès devant un juge seul, le juge Cory avance qu'on ne peut soutenir ou
prétendre que la publicité antérieure au procès a vicié la procédure. Citant une décision de la Cour d'appel
de Terre-Neuve, il conclut ainsi:
[1]1 faut présumer que le juge du procès, qui est, de par sa formation, objectif et averti que la
charge de persuasion retombe sur l'accusation, peut facilement écarter de son esprit les effets
préjudiciables de la publicité antérieure au procès. 308
306 Philips c. Nouvelle-Écosse (Enquête Westray), [1995] 2 R.C.S. 97, 122-123.
307 Philips c. Nouvelle-Écosse (Enquête Westray), [1995] 2 R.C.S. 97, 177.
308 Philips c. Nouvelle-Écosse (Enquête Westray), [1995] 2 R.C.S. 97, 172.
436
Plus récemment encore, dans l'affaire R. c. Williams309, la Cour a dû se pencher sur la question des
préjugés raciaux des jurés, préjugés pouvant vicier leur capacité de juger en toute impartialité.
De l'avis de lajuge McLachlin, qui rend le jugement per curiam, quatre types de préjugés peuvent
affecter la capacité des jurés de juger: le préjugé fondé sur l'intérêt, le préjugé spécifique, le préjugé
générique et le préjugé conformiste.
Le préjugé spécifique et le préjugé inspiré par le conformisme sont les seuls qui nous intéressent
ici. Voici comment la juge en chef du pays les décrit:
Le préjugé spécifique concerne les attitudes et les croyances au sujet de l'affaire en cause qui
peuvent rendre le juré incapable de décider impartialement de la culpabilité ou de l'innocence.
Ces attitudes ou croyances peuvent découler de sa connaissance personnelle de l'affaire, de la
publicité dans les médias ou de la discussion publique et de rumeurs dans la collectivité. [... ]
Enfin, le préjugé inspiré par le conformisme s'observe quand l'affaire revêt une si grande
importance pour la collectivité que le juré perçoit au sein de celle-ci un fort sentiment au sujet
de cette affaire, conjugué à une attente quant à l'issue de celle_ci. 3Io
La juge rappelle ensuite que la « méthode canadienne» de sélection des jurés pose leur
impartialité a priori et que la partie qui veut les récuser, pour raison de partialité, doit en faire la preuve, à
moins que le fait responsable de la crainte de partialité soit si notoire que le juge peut en prendre
connaissance d'office. Ce serait le cas, selon elle, « si le juge et tous les membres de la collectivité sont
conscients de la publicité considérable qui a entouré l'affaire ». Le juge présidant le procès, de toute façon,
possède un large pouvoir discrétionnaire pour diriger le processus de récusation. Rappelant encore les
principes posés dans l'affaire Shermatt, elle insiste que cette discrétion ne doit pas être confondue avec un
caprice, et qu'il doit exister « une possibilité réaliste» de partialité, pour que la discrétion judiciaire soit
exercée correctement.
Bien que la plupaIi des arguments avancés par la juge en chef du pays touchent particulièrement
aux formes de préjugés raciaux, et qu'elle prend bien soin de préciser qu'elle ne souhaite pas que le modèle
américain soit finalement adopté par les tribunaux canadiens, elle appelle néanmoins à une approche plus
libérale dans l'étape préliminaire qui consiste à évaluer si le tableau des jurés peut généralement être
contaminé par des préjugés. Bien que prononcé dans le contexte de la lutte contre les préjugés racistes,
nous croyons que cette même logique pourrait être largement appliquée dans le cas des préjugés
spécifiques, ce qui éviterait la quincaillerie encombrante entourant les limites posées aux droits des médias
de couvrir les procédures judiciaires.
Par ailleurs, il faut se rendre compte que les procès avec jurés sont presque devenus un luxe que
peu de personnes peuvent se payer dans notre société. Il est intéressant de rappeler que pour l'ensemble du
Québec se tiennent maintenant moins de 100 procès avec jury par année, alors que des milliers de procès
309 R. c. Williams, [1998] 1 R.C.S. 1128.
310 R. c. Williams, [1998] 1 R.C.S. 1128,1138-1139 (Nous soulignons).
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sont tenus devant un juge seul. Toute cette quincaillerie de mesures qui visent à bâillonner la presse n'est-
elle pas une nouvelle manifestation d'une justice de classe favorisant les riches et le crime organisé?
Par ailleurs, comme un auteur le soulignait, avec beaucoup d'à propos à notre avis, à l'égard des
interdits de publication associés aux enquêtes préliminairès :
Nous croyons qu'il est évident pour quiconque est de bonne foi qu'un juge seul ne saurait être
influencé par un quelconque compte rendu journalistique de cette preuve, de cet aveu, de celte
confession. Conclure autrement, c'est tenir pour acquis que le système des procès devant juge
seul est vicié dans son essence même, ce qui nous semble aller manifestement à l'encontre des
principes généraux de notre droit tel qu'il existe jusqu'à ce jour.3ll
Il semble bien toutefois que des préjuges tenaces faussent encore le jugement de bien des juristes
sur cette question.
c) La jurisprudence des tribunaux inférieurs (1988-2000)
C'est au tournant des années 1987-1988 que la jurisprudence des tribunaux inférieurs commença à
prendre en compte sérieusement les garanties accordées à la liberté d'expression dans ses rapports avec
l'administration de lajustice. Le juge Jean-Guy Boilard, de la Cour supérieure du Québec, prononçait, à la
fin de 1987, deux jugements percutants sur cette question.
Dans la première affaire, le juge Boilard dut examiner la légalité d'une ordonnance de 11011-
publication des noms et adresses des accusés au moment d'une enquête sur remise en libelié par VOle
judiciaire. Lejuge Boilard situa d'aborclle rôle des médias face à l'administration de lajustice:
À notre époque, à part quelques retraités, des étudiants en congé ou pas, des chômeurs, peu de
gens peuvent se permettre d'assister à un procès. Une grande partie de la population doit donc
s'en remettre aux médias pour savoir ce qui se passe devant les tribunaux. Cet intérêt pour les
activités judicaires n'est pas la manifestation d'une quelconque morbidité. C'est plutôt le signe
que la population veut savoir comment se comportent ceux qu'elle a investis d'une charge
publique, policiers, procureurs général ou ses substituts et juges. Ainsi informée, elle pourra
exercer sa liberté d'opinion et d'expression à leur endroit et, le cas échéant, exiger des
changements d'attitude ou même de titulaire de charge.
Les journalistes sont donc les yeu.'C et les oreilles de ce public. Cette tâche est à la fois
importante et lourde. Il s ~v rattache non seulement des droits, mais aussi des obligations;3l2
La garantie accordée à la liberté d'expression impliquant donc un droit d'accès aux procédures
judiciaires en matières criminelles, celles-ci doivent donc être publiques, dès la comparution, et posséder le
même degré de publicité que le procès lui-même. Ainsi, en l'occurrence, il y avait nettement un abus de
311 BLANCHARD, Marc-André, « Les interdits de publication et la liberté de presse », dans Développements récents en droit criminel (/99ï) Service
de la formation permanente, Barreau du Québec, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 31, à la page 40.
312 Southamlnc. c. Brassard, (1987] R.J.Q. 1841 (C.S).
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droit du premier juge, puisque l'article 457.2 du Code çriminel canadien ne permet pas un huis clos pour ces
motifs.
À son point de vue encore, les journalistes n'ont pas à justifier l'exercice de leur droit d'assister
aux audiences criminelles, puisqu'ils exercent un droit:
Lors d'une procédure judiciaire accessible au public, le juge doit faire plus que simplement
tolérer la présence du public ou des médias. Il doit s'assurer que tout est mis en œuvre pour
permettre aux représentants des médias ainsi qu'au public, en général, d'avoir libre accès à la
salle d'audience, afin de rapporter ou d'observer ce qui s y déroule. Il me semble que c'est un
corollaire nécessaire à la publicité des procédures judiciaires et à l'exercice de la liberté de
d , " 313presse et opInIOn.
Examinant ensuite les exceptions prévues par les diverses dispositions du Code criminel et la
jurisprudence qui les a analysées, il conclut qu'elles sont soient absolues, soient partielles, rilais que
l'embarras et le préjudice que peut subir un accusé à cause des procédures entreprises ne saurait constituer
un motif de huis clos, pas plus que la nature elle-même de l'offense. Pour le juge Boilard:
Les tenants de l'anonymat oublient peut-être que le secret, j'oserais dire la clandestinité (le
terme est certainement péjoratif) des procédures judiciaires, a toujours conduit aux abus
rapportés par l'histoire. Lorsque la justice n'est plus dispensée en public, c'est l'éclosion de
l'arbitraire et l'invitation au despotisme, peu importe l'identité du tyran. La justice secrète est
un mal social beaucoup plus grave que l'inconvénient momentanément subi par l'accusé dont
l'identité est révélée. 314
Pour le juge Boilard, l'adoption de cette approche conduirait certainement à éviter aux personnes
en autorité de rendre compte publiquement de leur action, ce qui serait encore pire.
Toutefois, si le droit au procès équitable devient menacé par la couverture médiatique, la garantie
accordée à la liberté d'expression doit céder le pas au premier droit en cause. Telle est, à son point, de vue
la première limite posée au droit de la presse de rapporter les procédures judiciaires.
Dans la deuxième décision, le juge Boilard fut confronté aux conséquences d'une publicité
intempestive réalisée avant la tenue du procès d'un accusé. Les faits de l'espèce sont relatifs à la publication
d'articles de fond sur le phénomène des motards criminels, alors qu'un membre d'une bande de motards
doit subir son procès pour meurtre. Or ces articles furent publiés dans les revues du ministère de la Justice et
de la Sûreté du Québec, et ces publications avaient pour but de contribuer à la condamnation de la personne
en cause. Ses procureurs demandaient donc l'arrêt des procédures, comme réparation pour le préjudice subi
et ce, en vertu des dispositions de l'article 24 (2) de la Charte canadienne des droits et libertés. Tout en
déplorant et condamnant l'attitude des autorités. dans cette affaire, le juge Boilard refusa d'octroyer la
demande présentée par l'accusé. Il considéra plutôt que la citation des officiers responsables de ces
publications pour outrage au tribunal pourrait constituer le remède approprié pour réparer la violation des
JIJ Id., p. 1846.
'" Id., p. 1848.
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droits de l'accusé. La Cour d'appel du Québec, dans une autre affaire basée sur les mêmes faits, refusa de
réviser la décision du juge Pinard de refuser l'arrêt de procédures et de citer les personnes responsables de
la publication pour outrage au tribunal. Pour les juges McCarthy, Mailhot et Baudoin, depuis l'arrêt rendu
par la Cour suprême du Canada dans l'affaire Vermelle, il ne fallait pas accepter comme allant de soi que
des déclarations ou une publicité intempestive avant la tenue d'un procès vicient la procédure en empêchant
la constitution d'un jury impartial315 • La Cour d'appel du Québec dut aussi examiner la légalité du remède
élaboré par les juges Boilard et Pinard, et consistant à citer les personnes responsables de ces publications
pour outrage au tribunal. Dans une décision rendue en 1991, les juges Tyndale et Brossard considèrent cette
réparation inappropriée. Pour ces magistrats, les remèdes prévus par l'article 24 (2) de la Charte sont de
nature essentiellement corrective, et non punitive, et la citation pour outrage au tribunal est donc
inappropriée dans les circonstances. Quant au juge Jacques, il se dit tout simplement d'avis que les
décisions des premiers juges furent prises dans le cadre de l'exercice de la discrétion judiciaire, discrétion
ne devant pas être révisée par un tribunal d'appel, en l'absence d'un exercice arbitraire de cette discrétion. Il
a cependant refusé de considérer que l'outrage au tribunal ne pourrait jamais constituer une réparation
" d . 316appropnee, ans certams cas .
En 1988, la Cour d'appel du Québec va réexaminer le privilège rattaché aux informateurs de
police. Pour les juges Rothman et Gendreau, le privilège octroyé aux informateurs de police est d'ordre
public, et le juge doit, proprio motu, en assurer le respect. Toutefois, si des questions à un policier sur ses
rapports avec un informateur sont permises en audience publique, un tribunal ne peut, du même souffle,
interdire la publication de ses réponses. Pour le juge Monet, dissident, il existe forcément des « zones
d'ombre» entre la pleine ouverture et le huis clos, et un juge peut adéquatement exercer sa discrétion en
permettant des questions en audience publique, tout en interdisant la publication de ces réponses par la
presse317 •
En 1988 et 1989 la Cour supérieure et la Cour d'appel du Québec durent examiner les pouvoirs
d'un commissaire agissant en vertu de la Loi sur les commissions d'enquête de décréter le huis clos et des
ordonnances de non-publication. En l'occurrence, il s'agissait d'une enquête tenue sur des agressions
sexuelles dans un centre d'accueil pour jeunes délinquants, et le commissaire avait ordonné que les
témoignages des enfants soient tenus à huis clos ou, s'ils étaient donnés en public, que les médias évitent
d'en rendre compte, afin que les autres adolescents devant témoigner ne soient pas influencés par ces
reportages. Il avait également interdit aux médias de donner des détails permettant d'identifier les personnes
en cause. Le juge John H. Gomery de la Cour supérieure a jugé que les auditions d'une commission
3J5 Genest c. La Reine, [1990] RJ.Q. 2387.
3J6 Latulippe c. La Reine, [1991] RJ.Q. 2162.
JJ7 Southam fnc. c. La Reine, [1988] RJ.Q. 307 (C.A.).
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d'enquête n'équivalaient pas à un procès et, qu'en conséquence la commission n'est pas tenue de respecter
la publicité imposée par l'article 11 d) de la Charte. Toutefois, la commission d'enquête ayant plusieurs
attributs d'une cour de justice et procédant quasi judiciairement, et le gouvernement ayant choisi que cette
commission d'enquête soit publique, le public a un intérêt véritable de savoir ce qui se passe devant une
telle commission. Ainsi, les limitations aux droits de la presse de choisir le contenu et le moment de la
publication d'informations relatives au déroulement de cette enquête doivent être justifiées en vertu de
l'article premier de la Charte. Or, à son point de vue, l'inférence qu'a faite le commissaire, à l'effet que la
publication de ces informations était susceptible de modifier le témoignage des autres adolescents devant
témoigner, était trop hypothétique pour pouvoir justifier une atteinte aux droits de la presse318• La Cour
d'appel a renversé cette décision. De l'avis des juges Bisson, Mailhot et Richard, l'examen de la
jurisprudence afférente à la publicité des tribunaux montre que des exceptions sont possibles au principe
général de la publicité des audiences des organes judiciaires et quasi judiciaires. Pour la jugeMailhot.il
serait d'ailleurs faux de prétendre que toute enquête tenue sous l'égide de la Loi sur les commissions
d'enquête doive procéder publiquement, aucune disposition de la loi ou du décret ayant créé cette
commission n'exigeant une telle chose. Pour le juge Richard, si la garantie accordée à la liberté
d'expression est fondamentale, cela ne veut pas dire que des exceptions au principe de la publicité des
audiences ne puissent être admises, surtout pour un organisme comme une commission d'enquête, qui n'est
pas une authentique cour de justice, et où aucun litige n'est véritablement à trancher. Dans un tel cas, ajoute
le juge Richard, des valeurs sociales importantes, comme la protection des innocents, le droit à un procès
équitable, la protection des enfants et le respect de la vie privée des personnes, peuvent l'emporter sur la
garantie accordée à la liberté d'expression. De toute façon, de telles limites ne heurtent pas de front cette
garantie et, même dans la mesure où on pourrait considérer qu'il y a atteinte à cette garantie, elle est
justifiée par l'article premier de la Charte, compte tenu qu'elle vise à assurer la protection des enfants et
leur intégrité morale et physique, de même que la réputation des autres personnes mises en cause, valeurs
qui doivent l'emporter ici. Les ordonnances contestées portaient donc le moins possible atteinte à la liberté
d'expression et constituaient un équilibre approprié entre les valeurs concurrentes qui s'affrontaient en
l' occurrence319•
Toujours en 1988, le juge Bowlby de la Haute cour de justice de l'Ontario dut trancher un litige
opposant la presse à un juge d'un tribunal inférieur ayant ordonné, suite à la demande d'un coaccusé, que
l'identité et la condamnation d'un premier accusé ne soient pas révélées par les médias. Les représentants
des organisations médiatiques plaidaient alors qu'il était d'intérêt public que la condamnation du premier
accusé soit révélée publiquement. Le juge Bowlby admit cette prétention. Toutefois, il ordonna aux médias
318 Southam fnc. c. Gagnon, (1988] RJ.Q. 1392 (C.S.).
319 Gagnon c. Southam Inc., (1989] RJ.Q. 1145 (CA).
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de ne faire aucun lien entre cette condamnation, et l'accusation toujours pendante contre le second accusé
dans les reportages consacrés à la première condamnation320 .
Une détermination semblable fut réalisée par le juge Richard de la division de première instance
de la Cour suprême de la Nouvelle-Écosse. En l'occurrence, quatre personnes, ayant été jugées pour
complot afin de commettre un meurtre, avaient été condamnées, et la Cour d'appel de cette province avait
ordonné un nouveau procès. Le représentant de la Couronne avait requis, dès l'ouverture du nouveau procès
d'un des accusés, une ordonnance de non-publication jusqu'à la fin des procès à venir, les autres procès
devant se tenir devant un juge et un jury, dans un délai très bref. Le juge acquiesça à la demande. À son
point de vue, le droit au procès équitable devait ici l'emporter. Citant le juge Hoyt dans l'affaire R. v.
Banville, le juge Richard s'est dit d'avis que le retard dans la publication des faits relatifs à une affaire
criminelle ne constitue pas une violation de la garantie accordée à la liberté d'expression, et que cette
garantie devait, de toute façon, céder le pas à la protection du caractère équitable du procès à venir321 •
En 1989, la Cour d'appel de l'Ontario est revenue sur l'obligation de protéger l'identité des
victimes d'agressions sexuelles, telle que l'avait interprétée la Cour suprême du Canada dans l'affaire
Canadian Newspapers Co. c. Canada (Procureur général). En l'occurrence, était en cause une ordonnance
de non-publication de toute personne mise en cause dans un cas d'agression sexuelle. La Cour d'appel prit
acte que la décision de la Cour suprême avait changé le droit applicable en la matière. Toutefois, une telle
ordonnance devait-elle s'étendre à toute personne concernée par la cause? Non, répondirent les juges Blair,
Goodman et Krever. En effet, si la loi, telle qu'elle a été amendée en 1987 et 1988, impose que le juge
émette une ordonnance de non-publication pour toute information permettant d'identifier la victime d'une
agression sexuelle, ou pour tout témoin âgé de moins de 18 ans, elle accorde une discrétion au juge dans les
autres cas. Ainsi, les juges d'appel cassèrent la décision du premier juge puisque aucun motif n'avait été
avancé en faveur d'une telle ordonnance. Ils donnèrent alors des directives aux juges devant faire face à de
telles demandes: les appels à l'encontre de telles ordonnances devaient être considérés dans le cadre d'un
appel prévu par le Code criminel et non de manière civile; la preuve en faveur de l'émission de telles
ordonnances peut être faite par divers moyens, y inclus des représentations orales et des affidavits; de telles
ordonnances ne sont pas limitées par la nature de la cause, et il n'est pas nécessaire qu'il s'agisse de cas
d'incestes ou autres crimes familiaux; de telles ordonnances doivent prendre en cause la garantie accordée
à la liberté d'expression et la règle de l'ouverture des procédures judiciaires; finalement, l'examen de la
légalité de telles ordonnances ne doit pas avoir pour effet de retarder le procès criminel322 .
En 1990, la Cour d'appel de l'Ontario, par la plume dujuge Krever écrivant en son nom et au nom
des juges Robins et Osborne, décida que les préenquêtes, prévues par les dispositions de l'article 507 (1) du
320 Regina v. Lazzell, (1988) 48 C.R.R. 258.
321 Regina v. Doyle, (1988) 48 C.R.R. 261.
322 R. v. Soulham Inc., (1989) 44 C.R.R. 175.
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Code criminel et visant à déterminer si on doit sommer le prévenu de comparaître ou émettre à son encontre
un mandat d'arrestation après l'émission d'un acte d'accusation, doivent se tenir à huis clos. Pour le juge
Krever, de nombreux motifs justifient que cette préenquête se tienne à huis clos: la protection de l'innocent,
l'efficacité du système de justice criminelle, la protection du droit à un procès équitable sans publicité
intempestive, où pourrait être révélées des preuves dont l'admission sera susceptible d'être contestée au
procès, et la protection de la vie privée. Si le huis clos heurte la garantie accordée à la liberté d'expression,
cette atteinte est justifiable en vertu de l'article premier de la Charte dans la mesure où elle est minimale323 .
En 1990 encore, la Cour d'appel du Québec devait décider des principes applicables en matière de
changement de venue. C'est en effet dans l'affaire R. c. Charest que le juge Fish devait, au nom du tribunal,
déterminer comment une cour criminelle devait examiner une demande de changement de venue. Pour le
juge Fish, une telle demande ne devait être agréée que si le requérant montrait la nécessité d'une telle
mesure pour assurer qu'il ait un procès équitable et un jury impartiaL Du point de vue du juge Fish:
In my view, a fair trial can be conducted only in a reasonably serene environment. Extensive
prejudicial publicity shortly before the trial, pronounced hostility toward the accused,
widespread sympathy for the victim, and a jrightened or enraged community, surely creale --
especially in a small judicial district -- the kind of emotionally charged atmosphere in which
the ends ofjustice may be best served by removal ofthe trial to another venue. 324
C'est sur cette toile de fond conceptuelle que de telles demandes devront être jugées à l'avenir au
Québec.
En 1991, un cas de publicité préprocès intempestive sera soumis à un tribunal de Terre-Neuve
dans le cadre des poursuites pour agressions sexuelles subies par des adolescents au Mount CasheL Le
gouvernement terre-neuvien avait constitué une commission d'enquête, et les témoignages avaient été
diffusés avant le procès de l'accusé. Celui-ci demandait donc l'arrêt des procédures. Le juge de première
instance refusa la demande, tout en blâmant la commission d'enquête de ne pas avoir émis d'ordonnance
une non-publication. Du point de vue du juge, en effet, cette publicité faisait courir un risque réel que la
sélection d'un jury impartial soit impossible. Il fut aussi d'avis que le droit à un procès équitable comprenait
celui de ne pas subir une publicité adverse excessive avant la tenue de son procès. Toutefois, il a statué que
le préjudice n'était pas important au point de devoir requérir un arrêt des procédures, puisqu'il pouvait être
compensé par les dispositions du Code criminel qui permettent les changements de venue, les instructions
du juge au jury et les mises à l'écart des candidats jurés ayant été indûment influencés par cette publicité.
. De l'avis du juge encore, la requête ne doit pas, généralement, être présentée avant la sélection du jury, et
une personne qui requiert l'arrêt des procédures devrait démontrer que, malgré les mesures prises, les mises
à l'écart de jurés, etc, il demeure une probabilité raisonnable de partialité du jury à l'encontre de l'accusé.
323 Southam fnc. v. Coulter, (1990) 6 e.R.R (2d) 0-3-0-4.
324 R. c. Charest, (1990) 57 c.e.e. (3d) 312, 349.
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Finalement, même les déclarations de certains officiers gouvernementaux devant la commission d'enquête
ne sont pas de nature à violer le droit des accusés à un procès équitable325 .
En mai 1992, la Cour d'appel du Québec devait ordonner un nouveau procès dans le cas d'un
accusé condamné pour meurtre. Plusieurs motifs semblent avoir guidé les juges d'appel pour arriver à cette
détermination. Une des questions longuement débattues par les juges concerne les effets de la publicité
intense ayant entouré cette affaire et le rôle du juge dans la sélection des jurés. Les faits de l'affaire sont
complexes et il est difficile de les résumer succinctement. La publicité ayant entouré l'affaire porte sur la
révélation de menaces faites aux témoins de la Couronne, lors de l'enquête préliminaire, le fait que l'accusé
s'était évadé d'un pénitencier, lors de la perpétration du meurtre, les révélations erronées à l'effet que
l'accusé avait déjà été condamné pour meurtre, qu'il avait reçu un « contrat» pour abattre la victime, que
l'accusé aurait admis être un trafiquant de drogues, etc. Malgré ces faits, le juge du procès refusa une
requête en changement de venue de la part de l'accusé, et la Cour d'appel ne lui en fit aucun grief.
Toutefois, le débat s'est concentré sur l'intervention de l'accusé qui voulait savoir si les jurés potentiels
avaient eu accès aux informations diffusées par les médias. Le juge du procès refusa que ces questions
soient posées aux candidats-jurés avant que l'accusé n'ait décidé s'il avait l'intention de les récuser pour
cause, posant proprio motu la question aux jurés s'ils avaient pris connaissance des informations en cause,
afin d'orienter la décision de l'accusé de récuser pour cause. Pour le juge N ichols, l'intervention de l'accusé
lors de l'interrogatoire du premier candidat-juré aurait dû permettre aujuge d'interpréter le désir de l'accusé
de poser une question sur les connaissances extraj udiciaires du candidat-juré comme une demande de
récuser pour cause tous les candidats-jurés. Toutefois, le juge Nichols constate que les médias assurant
maintenant une très large couverture de ce type d'affaires, il ne faudrait pas que le juge du procès soit tenu
de présumer de l'intention d'un accusé de récuser pour cause tous les candidats-jurés chaque fois que le
dossier montre qu'une publicité importante a été faite à une affaire. Le juge Fish, quant à lui, opina que le
juge, constatant que les prétentions de l'accusé sur l'effet de la publicité avaient quelque fondement, compte
tenu de la question qu'il décida de poser lui-même aux candidats-jurés, aurait dû présumer que l'accusé
voulait r~cuser tous les candidats pour cause et laisser l'accusé interroger lui-même les dits candidats-jurés,
plutôt que de le faire lui-même. Finalement, le juge Chevalier s'est dit d'avis que l'accusé avait une
connaissance suffisante des règles applicables pour que son droit au procès équitable soit assuré. Toutefois,
pour d'autres motifs, il opina qu'un nouveau procès devait être ordonné326 .
La Cour d'appel du Québec eut l'occasion de revenir sur ces questions dans l'affaire Proulx c. La
Reine. Il s'agit bien sûr de la célèbre affaire de la condamnation pour meurtre d'un journaliste de Québec,
alors que le démagogue André Arthur avait mené une très vaste campagne pour obtenir cette
condamnation, et que les médias de la région avaient donné à cette affaire une publicité hors du commun.
J25 R.Y.. Kenny, (1991) 68 c.e.e. (3d) 36.
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Le procureur de l'accusé avait voulu que des questions soient posées aux candidats-jurés sur l'information à
laquelle ils avaient eu accès durant les dix années où cette affaire demeura dans l'actualité. Le juge du
procès refusa de poser la plupart de ces questions et dirigea personnellement l'examen que doit
normalement faire les vérificateurs choisis par la Cour pour trancher les cas de partialité. De l'avis des
juges Gendreau, Proulx et Fish, qui prononcent un jugement unanime rendu « au nom de la Cour », dans
une situation évidente de partialité liée à une publicité intensive ou pour d'autres raisons, le juge peut, lors
d'une procédure de présélection en présence de tous les candidats-jurés potentiels, demander si certains
d'entre eux ne pensent pas être en mesure de respecter leur serment, compte tenu des préjugés qu'ils
pourraient entretenir à l'égard de l'accusé. Une fois écartés les jurés qu i admettent d'emblée leurs préjugés
et surtout leur incapacité présumée de s'en départir, il revient aux parties, et non aujuge, de mener l'enquête
sur la partialité possible des autres candidats-jurés. Il ne lui revient pas non plus de trancher les litiges sur la
partialité d'un juré potentiel, mais aux vérificateurs (deux jurés choisis par le juge avec l'accord des
parties). L'avocat de la défense et le procureur de la Couronne peuvent alors interroger les candidats-jurés
sur tout élément pertinent à l'égard de la partialité possible d'un candidat-juré, et le juge doit superviser cet
interrogatoire afin de s'assurer de la pertinence des questions. Il semble évident, dans les motifs de la Cour
d'appel, que, lorsqu'une publicité importante a précédé la sélection du jury, des questions sur ce que les
candidats-jurés ont retenu de l'information publiée sont pertinentes.
Cette décision a aussi permis de revoir les critères applicables à une demande de changement de
venue. Dans cette affaire, l'assassinat de la victime avait soulevé une forte émotion dans la collectivité.
L'enquête policière avait été longue et difficile et plusieurs mmeurs concernant l'accusé, ex-ami de cœur de
la victime, avaient émaillé son déroulement. L'accusé avait aussi témoigné longuement lors de l'enquête du
coroner, qui avait été largement couverte par les médias. La réouverture de l'enquête, décidée suite au
battage incroyable fait par André Arthur, qui avait clairement laissé entendre que l'accusé était coupable du
meurtre, la poursuite entreprise par l'accusé contre l'animateur en question, les révélations faites par la
police locale comme quoi un témoin surprise s'était manifesté, avaient aussi contribué à maintenir le
suspense sur cette cause. Une foule nombreuse s'était donc pressée à l'enquête préliminaire de l'accusé, et
la couverture médiatique de l'enquête avait été aussi très dense. L'ensemble de ces faits avait conduit le
procureur de l'accusé à demander un changement de venue, mais le juge de première instance avait rejeté
cette demande arguant que cette publicité ne pouvait empêcher l'accusé d'avoir un procès juste et équitable.
Ce fut un autre motif pour lequel les juges d'appel ordonnèrent un nouveau procès, car ce battage
publicitaire intensif avait empoisonné l'atmosphère sereine nécessaire à un procès répondant aux· exigences
de la Charte. Les juges de la Cour d'appel du Québec ont aussi indiqué, dans leur décision, que les critères
applicables à une telle demande sont distincts de ceux devant être appliqués à une demande d'arrêt des
326 Filion c. La Reine, [1992] R.J.Q. 1161 (CA).
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procédures, car, dans ce dernier cas, les exigences qu'une publicité intempestive aient compromis la
possibil ité même de juger un accusé sont beaucoup plus élevées327 .
En mai 1992, le juge Stornini de la Cour de l'Ontario rejeta la requête présentée par une personne
emprisonnée, mais devant comparaître en cour pour répondre à de nouvelles accusations d'agressions
sexuelles, afin que son identité ne soit pas révélée. Le prisonnier soutenait que sa sécurité personnelle serait
menacée au pénitencier, si ces nouvelles accusations faisaient l'objet d'une publication. Même si ce type de
crime est au bas de l'échelle de ceux admis dans le milieu carcéral, le juge St0l1ini rappela qu'il était
d'intérêt public que le nom des agresseurs soit connu et que, s'il faisait suite à cette demande, tous les
délinquants sexuels demanderaient le même traitement rendant la publicité, pourtant si nécessaire pour
contrer ce crime, à peu près inexistante. Il revient donc aux autorités carcérales d'assurer la sécurité des
détenus, si elle est mise en cause, de conclure le juge Stortini en rejetant la demande de l'accusé328 .
En juin 1992, le juge Viau de la Cour supérieure du Québec rejeta une contestation frontale de la
constitutionnalité des dispositions afférentes aux interdits de publication liés aux enquêtes préliminaires, en
particulier les confessions et aveux faits par l'accusé. La Couronne demanda à des criminalistes réputés de
témoigner en faveur du maintien de la disposition, car si toutes les parties reconnaissaient que les
dispositions en cause violaient la garantie accordée à la liberté d'expression, un débat vigoureux les
opposaient sur la nécessité et la justification de cette mesure. Les avocats experts de la Couronne
invoquèrent différents arguments en faveur du maintien de la constitutionnalité de la disposition. Au
nombre de ceux-ci, notons la nécessité que le processus pénal ne soit pas une source supplémentaire de
stress pour les accusés, que les éléments de preuve les plus dommageables et les plus fragiles, comme les
confessions et les aveux, ne soient pas produits avant le procès, que cette preuve ne puisse pas « teinter le
juge des faits », que l'intensité de la couvertur6)médiatique est forcément intense sur un territoire comme le
Québec et que, de plus, elle est « la même partout », ce qui fait obstacle aux mesures alternatives aux
ordonnances de non-publication.
Pour l'avocat des groupes médiatiques, si la justice doit être rendue publiquement, les journaux
constituent « le véhicule privilégié» choisi par le législateur pour atteindre cette fin. Toutefois, l'article
542(1) ne peut se justifier, dans la mesure où l'expérience des tribunaux montre qu'il n'est pas nécessaire
pour atteindre l'objectif recherché, comme l'illustre l'absence de préjudice qu'a connue l'administration de
la justice à cause de la publicité donnée aux aveux et confessions. Le juge Viau se montrera toutefois très
fermé à une telle argumentation. Tout en reconnaissant l'importance de la liberté d'expression dans une
société démocratique, le juge Viau s'est dit d'avis que c'est le droit au procès équitable qui constitue « la
pierre angulaire de tout système judiciaire digne de ce nom ». Il faut donc « éviter de compromettre»
327 Proulx c. La Reine, [1992] RJ.Q. 2047 (C.A.).
328 R. c. Zayet, (I992) IO C.R.R. (2d) D-5.
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l'équité entourant le procès, car les alternatives aux ordonnances de non-publication ne permettent pas
d'atteindre ce but. Comme le juge l'exprime:'
[I]es feux des réflecteurs médiatiques balayant un aveu ou une confession, jettent sur l'accusé
une lumière trop crue et les moyens invoqués par Southam ne sauraient en tamiser
suffisamment l'intensité pour lui assurer un procès vraiment équitable dans une société juste et
d ' . 329emocratzque.
Le juge Viau, par ses remarques incidentes, montra aussi qu'il ne partageait absolument pas les
points de vue des médias dans cette cause. Il dira, par exemple, que ce sont des allégations avancées
« [s]ans en fournir la moindre preuve» et relevant d'un « [r]aisonnement bien court ».
En septembre 1992, la Cour d'appel de Colombie-Britannique arriva à une détermination
différente de celle dujuge Stortini dans l'examen de la décision. d'un juge du procès de décréter le huis clos
et d'émettre une ordonnance de non-publication dans le cas de témoins agissant dans le cadre d'un procès
pour meurtre, et qui avaient demandé que leur identité ne soit pas révélée, craignant, autrement, pour leur
sécurité. Les juges Toy, Hollinrake et Gocldie se dirent d'avis que le motif invoqué par le juge était de ceux
que l'intérêt public ainsi que la bonne administration de lajustice pouvaient exiger. C'est pourquoi, outre le
fait qu'à cette époque aucun mécanisme ne pennettait à une organisation médiatique de contester une
décision interlocutoire prise par un juge dans le cadre d'un procès criminel, le tribunal d'appel refusa
d'intervenir33o .
En octobre 1992, le juge Cusson de la Cour de l'Ontario (Division générale) fut confronté à un cas
de publicité intempestive avant la tenue d'un procès. Il s'agissait d'un accusé qui devait répondre à 28 chefs
d'accusation pour attentats à la pudeur et voies de faits commis durant les années 1950 et 1960 dans une
école industrielle d'Ontario. Cette affaire avait été largement publicisée et le gouvernement avait même mis
sur la table une offre de compensation aux victimes, ce qui, au dire de l'accusé, laissait entendre que sa
culpabilité était démontrée. Une seconde vague de publicité avait aussi été déclenchée suite à la décision du
gouvernement de rouvrir l'enquête après le dépôt de nouvelles plaintes. L'effet cumulé de ces deux vagues
de publicité rendait impossible la sélection d'un jury impartial, selon l'accusé.
Pour le juge Cusson, il est clair que cette publicité rendait plus difficile la sélection du jury,
d'autant que le caractère officiel de l'offre de compensation était susceptible d'aggraver le préjudice que
subit l'accusé. En effet, pour le juge Cusson, « [l]es reportages qui citent des personnes en autorité rendent
ses dires beaucoup plus persuasifs que les affirmations des personnes en cause »331. Toutefois, après examen
de la jurisprudence pertinente, le juge Cusson rejeta la requête pour abandon des procédures car, à son point
de vue, elle était prématurée. En effet, ce n'est qu'après avoir tenté de sélectionner un jury qu'il sera
329 Southam/ne. c. Canada (Proeureur général), [1992] RJ.Q. 1883, 1896; (1992) Il C.R.R. 116, 139.
330 Needham Y. Canada, (1993) 12 C.R.R. 0-1-0-2.
331 R. c. Manette, (1993) 13 C.R.R. (2d) 183, 189.
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possible de constater si la publicité apportée à l'affaire était susceptible d'avoir compromis l'équité du
processus judiciaire.
En décembre 1992, le juge Charron de la Cour de l'Ontario (Division générale) accordait une
requête présentée par un accusé, dans une affaire de meurtre, afin de lui permettre d'être jugé par un juge
seul, malgré le refus du procureur général. Cette décision prenait en compte la publicité intempestive
accordée à cette affaire, publicité qui rendait très problématique la constitution d'un jury impartial.
L'accusé avait assassiné en pleine rue son ex-conjointe avec une arbalète, ce qui avait suscité une
très forte émotion au pays. Ainsi, la ministre fédérale de la Justice avait annoncé qu'elle songeait à modifier
les lois sur les armes afin d 'y inclure les arbalètes. Certaines municipalités avaient adopté des règlements
interdisant ce type d'arme sur leur territoire. Le nom de la victime revenait constamment dans les médias et
elle était présentée comme un archétype de la violence terrible que subissent les femmes dans notre société.
Une bourse portait maintenant son nom et un monument avait été érigé dans un parc, monument sur lequel
une plaque rappelait le nom de la victime. Un sondage réalisé dans le district judiciaire où devait avoir lieu
le procès montrait qu'un tiers des personnes interrogées pouvaient identifier la victime et 59 % d'icelles se
disaient incapables d'accepter une défense d'aliénation mentale dans ce cas de ce genre, alors qu'il
s'agissait du principal moyen de défense de l'accusé. Un expert en sciences sociales avait aussi témoigné
sur la difficulté de trouver un jury impartial dans le cas d'un meurtre aussi horrible qui soulevait de très
fortes passions ou émotions, et ce, tant dans le district judiciaire où devait avoir lieu le procès que dans
d'autres districts avoisinants. Par ailleurs, un changement de venue posait des problèmes importants dans la
mesure où l'avocat de l'accusé croyait nécessaire d'être en contact quotidiennement avec le psychiatre de
l'accusé durant le procès. Bien que le juge ait admis qu'il n'existait aucun droit constitutionnel d'être jugé
par un juge seul, il a conclu que, dans les circonstances de l'espèce, il s'agissait du seul moyen convenable
d'assurer à l'accusé un procès juste et équitable. Pour le juge Charron, la discrétion dont dispose le
procureur de la Couronne de refuser l'octroi d'un procès devant juge seul doit être exercée en conformité
des valeurs protégées par la Charte. Or ici l'appréhension raisonnée de partialité était réelle. Par ailleurs, le
juge refusa l'argument de la Couronne à l'effet que devaient d'abord être épuisés les moyens octroyés par le
Code pour assurer un procès équitable avant que ne puisse être présentée une requête fondée sur la
Charte.332.
À la même époque, la Cour suprême de Nouvelle-Écosse dut examiner la compétence d'un juge,
siégeant dans une procédure d'extradition, d'émettre une ordonnance de non-publication à l'égard de la
preuve alors entendue. En effet, la demande qui fut présentée au tribunal par l'avocat de l'accusé fut
d'appliquer les dispositions relatives aux enquêtes préliminaires, alors prévues à l'article 539 du Code
criminel, aux enquêtes sur les extraditions. Le juge MacAdam, qui rend son jugement en chambre, rappelle
332 McGregor v. The Queen, (1993) 14 C.R.R (2d) 155.
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que les dispositions de la Loi sur l'extradition prévoient qu'un fugitif peut être soumis à la procédure
judiciaire applicable comme s'il s'agissait d'une procédure criminelle standard, et que la jurisprudence de la
Cour suprême du Canada indique que les pouvoirs de ce juge sont sensiblement les mêmes que ceux d'un
juge présidant les enquêtes préliminaires, ce qui implique, comme on l'a vu, qu'ils n'ont pas un pouvoir de
redressement fondé sur l'article 24 de la Charte. Or, la contestation des médias reposait sur le fait que
l'émission de l'ordonnance en cause représenterait une grave injustice, dans la mesure où les journaux
californ iens, lieu où devait avoir lieu le procès, publiaient déjà des informations sur la cause et, malgré
l'ordonnance rendue par le juge canadien, allaient continuer de le faire, et que, de toute façon, on ne pouvait
raisonnablement conclure que la publicité faite au Canada sur cette affaire aurait une influence marquée sur
un jury composé de Californiens. Dans le contexte d'une audition faite en vertu de la Loi sur l'extradition, il
est déraisonnable de soutenir que le juge doit impérativement accorder une ordonnance de non-publication
lorsqu'elle est requise par l'accusé, comme le droit le prévoit en matière d'enquête préliminaire, soutenait
encore l'avocat des médias. Malgré cette argumentation pleine de bon sens, le juge refusa de considérer
toute mesure qui pourrait découler de l'application des articles 24 et 52 de la Constitution. Pour lui, il
n'avait aucun choix, puisqu'il ne disposait pas d'un pouvoir inhérent, mais qu'il devait fonder son pouvoir
d'intervention sur les dispositions législatives qui le régissaient en la matière. C'est pourquoi, il octroya
l'ordonnance requise par l'avocat de l'accusé333 .
En mai 1993, le juge Kelly, de la Cour suprême de Nouvelle-Écosse, accordait une requête visant
à ordonner, pour l'un des trois accusés, la tenue d'un procès devant un juge seul. Cette requête fut présentée
en réponse à une publicité extraordinaire ayant entourée le meurtre de trois jeunes travailleurs d'une chaîne
de restauration rapide, à Sidney, lors d'un vol à main armée. À son avis, la nécessité sociale du procès avec
jury était moins impérative, compte tenu que l'un des procès avec jury était déjà en cours. De plus, c'est la
publicité accordée à ce procès même qui rendait nécessaire que les autres procédures se poursuivent devant
un juge seul, puisqu'il n'était pas évident, dans cette communauté restreinte, qu'il soit possible de constituer
un jury impartial, et que les autres mécanismes de protection du caractère équitable du procès ne seraient
d ffi 334sans oute pas su Isants .
En mai et juin 1993, la Cour du banc de la Reine de la Saskatchewan et la Cour d'appel de cette
province rejetèrent les contestations de la Société Radio-Canada contre la décision rendue par un juge d'une
cour pour adolescents, d'émettre une ordonnance de non-publication335 • Ces décisions ayant été
réexaminées par la Cour suprême du Canada336, il ne nous semble pas pertinent d'en rendre compte de façon
détaillée. Toutefois, il est intéressant de souligner que, dans la contestation de nature civile lancée par la
333 R. c. Legros, (1993) 12 c.R.R. (2d) 163.
m R. c. Muise (W 1), (1993) 17 C.R.R. (2d) D-3-D-4.
335 Canadian Broadcasting Corporation c. Saskatchewan (A.G.), (1993) 15 c.R.R. (2d) 250; Canadian Broadcasting Corporation c. Saskatchewan,
(1993) 15 C.R.R. (2d) 263.
336 Voir supra, l'analyse de la décision R c. S. (T.), [1994] 3 R.C.S. 952.
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SRC contre l'ordonnance du juge pour enfants, après qu'il eut émis l'ordonnance de non-publication, et en
même temps qu'elle contestait devant la Cour d'appel cette même ordonnance, le juge Matheson a statué
que comme la SRC ne contestait pas la règle de common law permettant aux juges d'émettre une telle
ordonnance, mais sa seule application aux faits de l'espèce, il devait rejeter la contestation, puisque la
Charte ne s'applique pas aux juges lorsqu'ils ne font qu'appliquer les règles de common law.
En juin 1993, la Cour de l'Ontario (Division générale) dut encore affronter une demande visant à
ce que le nom de l'accusé ne soit pas dévoilé et que la Cour procède à huis clos, en invoquant les dangers
que pourraient courir les membres de sa famille. La Cour accepta la demande en indiquant qu'en l'espèce la
crainte reposait sur une appréhension raisonnable. Pour le juge Webber, de toute façon, lorsqu'un conflit
oppose le droit au procès équitable et celui de la presse de couvrir un procès, le droit au procès équitable
doit l'emporterm .
Ce même mois, le juge Kelly de la Cour suprême de la Nouvelle-Écosse fut confronté à la
demande d'une personne qui, condamnée dans une affaire de vol à main armée perpétré avec des complices
et jugée séparément, requérait une ordonnance de non-publication dans le procès du complice, afin d'éviter
de compromettre ses chances d'un procès équitable, advenant que la Cour d'appel ordonne un nouveau
procès, compte tenu de l'appel de sa condamnation dans cette même affaire. Le juge examine alors la
jurisprudence et, en particulier, l'arrêt rendu dans l'affaire R. v. Doyle, où une ordonnance avait été rendue
dans des circonstances semblables. Le juge Kelly note toutefois que, dans cette dernière affaire, le second
procès allait su ivre incessamment, alors que, dans la présente cause, la Cour d'appel n'allait examiner
l'affaire que dans plusieurs mois; et il n'était d'ailleurs pas certain qu'elle allait ordonner un nouveau
procès. Qui plus est, la publicité ayant entouré l'affaire, lors du premier procès, étant sans doute la plus
importante jamais vue en Nouvelle-Écosse, il était donc loin d'être évident que l'ordonnance demandée
résoudrait quelque problème que ce soit, si tant est qu'il en existe un.
Finalement, le juge Kelly rappela l'importance du procès public dans notre système de justice.
Voici en quels termes il rationalise cette pratique:
Trials must be open to the public for an important reason : so that the citizens can test the
fairness ofour system ofjustice ,. that they can test the quality ofthe justice in their community,
the quality of the counsel, the quality ofjuries, and perhaps most important, the quality of the
judges and the work that they perform on behalfofthe public [... ]338
Rappelant que de telles ordonnances ne peuvent être émises que si les risques d'interférence de la
publicité avec l'administration de la justice sont réels et substantiels, il refusa de l'émettre, dans les
circonstances de la présente affaire, compte tenu que ces risques étaient ici trop éloignés, trop ténus ou trop
conjecturaux. Le juge Kelly rejeta aussi une demande voulant que les informations révélées lors d'un voir-
337 R.. c. Chukwu, (1994) 18 C.R.R. (2d) D-5.
338 R. c. Muise (W 3A). (1993) 17 C.R.R. (2d) 370, 374.
450
dire tenu dans le cadre du procès en cause, devant un juge seul, fasse l'objet d'une ordonnance de non-
publication. Les représentants des médias s'y sont opposés arguant qu'aucune disposition du Code criminel
n'autorise le juge présidant le procès à émettre de telles ordonnances, puisqu'elles n'existent que pour les
infractions de nature sexuelle ou lorsqu'il s'agit d'un procès avec jury. Pour le juge Kelly, les exceptions à
la publicité des procédures doivent être interprétées restrictivement, compte tenu de l'importance du
principe de la publicité dans les sociétés démocratiques, et les médias, comme « agents of the public»
doivent pouvoir rapporter les événements et les faits survenant dans l'enceinte des tribunaux. Quant aux
prétentions de l'appelant, à l'effet que la présomption d'innocence et son droit à la vie privée se trouveraient
mis en cause par ce type de reportage avant toute condamnation, le juge Kelly les rejeta en expl iquant que la
situation de l'accusé différait de celle à laquelle réfère le juge Dickson, dans l'affaire MacJntyre, quand il
indique qu'il faut assurer une protection aux personnes innocentes. Dans la présente affaire, la personne a
été arrêtée et accusée d'un acte criminel grave. Quant à la protection de la vie privée de l'accusé, le juge
Kelly s'est dit d'avis que la vie privée de l'accusé, est« surrendered to the judicial process and the reporting
of the voir-dire evidence is a price that he "must pay in the interest of insuring the public accountability for
those involved in the administration ofjustice" »339.
À la même époque, le juge Kovacs, de la Cour de l'Ontario (Division générale), devait refuser de
suivre les règles énoncées par la Cour d'appel de l'Ontario dans l'affaire Dagenais c. Société Radio-Canada
en statuant que, dans le cas de procès connexes, il suffisait que la publicité afférente à une affaire soit
susceptible de compromettre l'équité réelle ou apparente des procès subséquents pour permettre l'émission
d'Une ordonnance de non-publication340 .
Dans une autre affaire, le juge Tidman de la Cour suprême de Nouvelle-Écosse rejeta les
prétentions de la Société Radio-Canada a l'effet que la codification des règles relatives à la publicité des
procès ayant été réalisée dans les divers articles du Code criminel, qui touchent à cette question, un juge ne
pouvait utiliser sa compétence de common law pour émettre des ordonnances de non-publication dans toute
autre circonstance que celles prévues par les divers articles du Code qui l'autorise à le faire. Citant une
décision de la Cour suprême du Canada, où les juges indiquent qu'il faut une indication claire pour abroger
ou remplacer les règles de common law, le juge Tidman s'est dit d'avis que la simple omission de conférer
ce pouvoir à un article précis du Code criminel ne pouvait signifier que ce pouvoir n'existait plus341 .
En 1994, la Cour d'appel de la Saskatchewan examina la condamnation d'une personne pour des
crimes à connotation sexuelle. Un des motifs de l'appel était la décision du juge d'exclure le public de la
salle d'audience, compte tenu de la nature des crimes en cause. La Cour d'appel considéra que le premier
juge avait commis une erreur de droit, car, de l'avis du juge Vancise, le droit à une audition publique
339 R. v. Muise (W 3B), (1993) 17 C.R.R. (2d) 376, 383.
340 R. v. Bernardo, [I993J O. 1. No. 2047 (QL) (Div. gen.).
341 Reginav. Wood (D.A.) (W 2), (1993) 124 N.S.R. (2d) 128, 131.
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constitue une composante de lajustice naturelle, et le juge ne peut simplement référer à la nature des crimes
jugés pour décider d'exclure le public de la salle d'audience:
There must be a signifiant evidentiary foundation on which the trial judge can base on an
arder. The party applyingfor the arder, usually the Crown, must satis.fy the trialjudge that the
ends ofjustice will be frustrated unlcss the arder is made or that is in the interest ofpublic
maraIs or in the interest ofthe proper administration ofjustice that the arder be made.342
La Cour a donc, pour ce motif et pour d'autres, ordonné un nouveau procès.
En 1997, la Cour d'appel du Québec examina la nécessité d'une ordonnance de non-publication
émise par un coroner à la demande de policiers qui, devant expliquer et justifier leurs actes ayant conduit à
la mort d'un détenu, membre d'une communauté ethnique, invoquaient les menaces de mort qu'ils
prétendaient avoir reçu et la nécessité de protéger l'identité des policiers en cause, afin d'assurer leur
intégrité physique. Les organisations médiatiques avaient contesté cette ordonnance, d'autant que l'identité
des policiers en cause avait été publiée à plusieurs reprises avant l'émission de l'ordonnance. Le juge René
Hurtubise de la Cour supérieure avait cassé l'ordonnance du coroner, d' Ol! le pourvoi devant la Cour
d'appel. La juge Rousseau-Houle, à l'opinion de laquelle ont souscrit le juge en chef Michaud et la juge
Mailhot, rétablit l'ordonnance de non-publication. De l'avis de la juge Rousseau-Houle, la norme de
contrôle applicable aux tribunaux administratifs, qui doivent statuer sur l'application de la Charte aux faits
des espèces qui leur sont soumises, est celle de la conformité de la décision rendue à la Charte, mais
seulement une fois que les déterminations sur les questions de faits ne montrent pas un caractère
déraisonnable. Or, la question de la menace possible à la sécurité des personnes était une question de fait, et
la décision en cause ne montrait pas un caractère déraisonnable, même si l'identité des policiers avait déjà
été publiée. Passant alors à l'étape de l'examen de la conformité de la décision aux exigences
constitutionnelles, lajuge Rousseau-Houle a rappelé les composantes du test développé par la Cour suprême
du Canada à l'égard des ordonnances de non-publication: examiner les objectifs de l'ordonnance, vérifier
l'existence d'alternatives possibles et mesurer les effets bénéfiques de l'ordonnance, eu égard à ses effets
délétères sur la liberté d'expression.
En ce qui à trait aux objectifs de l'ordonnance, la juge conclut que la protection de la sécurité des
personnes constitue un objectif réel et urgent dans une société démocratique, car si « la vie privée des
témoins innocents est une valeur sociale qu'il faut protéger, que dire de leur vie et de leur sécurité! ». Face
aux conclusions du premier juge, qui avait mis en doute le sérieux de la menace, compte tenu des
témoignages qu'il avait entendus et qui laissaient voir que la menace s'était estompée, que la tension dans la
communauté avait diminué et que l'écoute électronique n'avait pas permis de confirmer la menace de mort,
la juge Rousseau-Houle a conclu que le premier juge avait commis une erreur de droit en intervenant sur
342 R. v. Vandevelde, (1994) 89 c.e.e. (3d) 161, 173.
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une détermination de fait du coroner et en concluant que l'ordonnance n'était pas justifiée, eu égard à son
point de vue que la menace n'était plus que possible, et non probable.
Quant à la nécessité de l'ordonnance, qui couvrait tous les policiers de la ville, et non seulement
ceux d'un certain poste de police, la juge Rousseau-Houle s'est dite d'avis qu'en l'absence d'informations
sur les policiers réellement concernés par l'affaire, elle n'était pas trop large.
En ce qui à trait à la proportionnalité des effets de l'ordonnance, face à l'argument que les
informations avaient déjà été publiées et que le tueur, si tant est qu'il existe, n'aurait qu'à assister aux
audiences du coroner pour avoir les informations lui permettant d'identifier le ou les policiers en cause,
voici comment lajuge Rousseau-Houle dispose de la question:
L'intimée ne craint pas le paradoxe. Elle reproche en fait à la coroner de ne pas avoir ordonné
le huis clos. L'eût-elle fait qu'on lui reprocherait aujourd'hui de ne pas avoir envisagé
d'autres solutions raisonnables portant moins atteinte à la liberté d'expression.
Cet argument de l'intimée ne peut tenir, pas plus que celui découlant dufait que le nom d'un
policier a déjà été publié. Il n'est nul doute qu'une personne animée d'un dessein criminel peut
toujours trouver un moyen, légal ou non, de parvenir à ses fins. Cela ne signifie pas qu'il faille
lui faciliter la tâche. L'ordonnance de la coroner vise à diminuer le risque d'atteintes à la vie
et à la sécurité des témoins. Il est fort probable qu'elle atteindra cet objectif, du moins dans
une certaine mesure, car il sera plus difficile d'exercer des représailles si les noms et les
photos des policiers impliqués ne sont pas diffusés. Que l'ordonnance ne parvienne pas à
remplir totalement l'objectifqu'elle vise ne la prive pas de tout effet bénéfique. 343
Cette décision traduit, sinon trahit, une conception pour le moins frileuse de la protection qu'il faut
accorder à la liberté d'expression. Elle néglige la transparence nécessaire à l'examen de la conduite des
policiers, des personnes à qui sont attribués des pouvoirs importants dans notre société. Qui plus est, ces
personnes sont entraînées pour faire face à des situations problématiques et elles sont armées (dans tous les
sens du mot) pour le faire. Qui plus est, on peut sérieusement douter de la pertinence ou de la nécessité de
l'ordonnance, si la menace existait réellement (l'information provenait d'un informateur de police dont on
ne sait rien ... ), et, plus encore, de son efficacité, compte tenu que l'information avait déjà été publiée et que
l'assassin potentiel pouvait avoir recours à des moyens très simples pour avoir accès à l'information. Le
paradoxe, tant décrié par la juge Rousseau-Houle, vient du fait de ne pas avoir eu le courage de décréter le
huis clos, si la menace était considérée comme réelle, et non de soulever l'inefficacité de la mesure.
En 1998, plusieurs affaires porteront sur les dispositions de l'article 648 (1) du Code criminel, qui
interdisent la publication d'information sur une phase du procès se déroulant en l'absence du jury, et ce, tant
que le jury ne s'est pas retiré pour délibérer.
Dans une première affaire, des procédures longues et com plexes (dont une demande d'arrêt des
procédures) s'étaient insérées dans une poursuite contre une personne avant même que la sélection du jury
ne fût réalisée. Les médias ont voulu rendre compte de ces procédures, mais le juge émit une ordonnance de
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non-publication, afin de préserver le droit à un procès juste et équitable. Les médias sont intervenus pour
contester cette ordonnance en invoquant que le texte même de l'article 648 (1) ne permettait pas une telle
interprétation, et que le pouvoir de common law du juge d'émettre une telle ordonnance était limité par les
prescriptions énoncées dans l'arrêt Dagenais c. Société Radio-Canada. Sans en décider formellement, le
juge Pierre Béliveau de la Cour supérieure du Québec opina que, dans les phases antérieures à la sélection
du jury, la disposition en cause devrait recevoir une interprétation atténuée, et que l'interdiction de
publication de toute information serait contraire aux prescriptions de l'arrêt Dagenais c. Société Radio-
Canada. Toutefois, il a préféré utiliser son pouvoir de common law pour émettre une ordonnance de non-
publication limitée aux éléments de preuve, dont l'admissibilité est contestée, et qui touchent aux
antécédents judiciaires de l'accusé, à la preuve présentée lors de l'enquête sur la remise en liberté par voie
judiciaire, ainsi « qu'aux informations qu'on peut raisonnablement croire de nature à donner au jury une
. ',' d l' ,344ImpressIOn negatlve e accuse» .
Des déterminations semblables furent réalisées par différents tribunaux au Canada. Ainsi, le juge
Salhany de la Cour d'Ontario a décidé que les dispositions de l'article 648 (1) du Code criminel
s'appliquaient à toute phase du procès, même lorsque le jury n'est pas encore formé 345 . Le juge MacDonald
de la Cour suprême de Nouvelle-Écosse s'est dit du même avis. Il a toutefois ajouté que l'article en cause
devait être interprété« in a manner that minimally impairs freedom of the press ». C'est pourquoi, seules les
informations de nature à présenter négativement l'accusé ne devaient pas être publiées346. Le juge Trafford
de la Cour de l'Ontario a conclu aussi dans le même sens dans une autre affaire347 . Ce même juge a préféré
adopter une autre solution dans l'affaire R. v. Brown. Dans cette espèce, était en cause la situation d'un
procès qui touche plusieurs accusés, dont l'un avait bénéficié d'un arrêt des procédures. Pouvait-on alors
rendre compte de son « acquittement », puisque les autres accusés devaient encore être jugés dans le même
procès? S'agissait-il alors d'un même procès, ou ne pouvait-on considérer qu'il s'agissait, dans les fais,
d'un procès distinct? L'ordonnance de non-publication, réclamée par la Couronne, englobait la décision
d'arrêter les procédures contre le premier accusé.
Le juge Trafford rappela d'abord l'importance de l'ouverture et de la transparence pour assurer
une saine administration de lajustice :
Public access to and scrutiny of court proceedings is offundamental importance to our legal
system. There is strong public policy in favour ofopenness in the performance ofjudicial acts -
it is complemented by a recognition and acceptance ofthe value ofmaximum accountability of
judges. Openness is the rule - covertness is the exception.348
343 G.(M.) c. Gazette (The), [1997] R.1.Q. 7 (CA).
344 R. c. Ouellette, [1998] R.1.Q. 2842 (C.S.).
345 R. Y. Ross, [1995] 0.1. 3180 (Q.L.) (Ont. Gen.DiY.).
346 The Chronicle-Herald Y. The Queen, (1998) 124 C.C.C (3d) 77, 89 (N-S. S.C.).
347 R. Y. Jones, [1998] 0.1.482 (Q.L.) (Ont. Gen.DiY.).
348 R.Y. Brown, (1998) 49 C.R.R. (2d) 343,352.
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Cela s'explique, à son point de vue, de la manière suivante:
It is clear that openness fosters public confidence in the integrity of the courts. It leads ta a
better understanding of the administration of justice. The importance of developing and
maintaining the public confidence in our system ofjustice cannat be overstatee!. 349
Rappelant également les exigences constitutionnelles en matière de liberté d'expression, ce qui
implique l'accès par les médias à des informations touchant les institutions gouvernementales et leur
capacité de les répandre, il a considéré qu'il s'agissait là d'un rempart important contre « the state tyranny
and corruption », compte tenu que la capacité du public de critiquer les institutions est essentielle dans un
État de droit:
Consequently, the performances of the Attorney General and his senior legal advisors, the
Crown Attorney and the police officers on any case are m~tters of continuing concern. The
failure ta correct any systemic problem may result in future injustices and abuses ofdiscretion.
Similarly, the public also has a legitimate interest in the performance of and decisions made
by, ils judges. The timeliness of the dissemination of the pertinent information is also an
important component ofa system giving proper regard ta the values recognized by s. 2(b) of
the Charter. 350
Rappelant ensuite que la dissémination de toute information antérieurement à un procès ne menace
pas l'intégrité du procès, dans la mesure où les jurés correctement dirigés sont fOli capables de remplir
adéquatement leur mandat et qu'il existe aussi des mesures alternatives pour assurer que leur sélection
permette de constituer un jury impartial, il s'est penché ensuite sur l'interprétation à donner aux dispositions
de l'article 648 du Code criminel. À son point de vue, l'arrêt des procédures contre un accusé, dans un
procès où plusieurs personnes sont accusées, ne crée pas un second procès. Le premier procès est donc
toujours en cours. Toutefois, pour être conforme aux exigences de la Charte, une ordonnance de non-
publication ne saurait être permanente et eUe ne doit être imposée que si des risques réels existent que
l'équité du procès soit compromise.
Conséquemment, un certain nombre d'informations pourront toujours être divulguées. C'est le cas
d'une décision de reporter un procès ou d'arrêter les procédures et les faits s'y rapportant, si tous les accusés
en bénéficient. D'autres informations relatives à des requêtes en regard des articles 7 et 1lb) de la Charte ou
basées sur des aUégations d'abus de procédure pourront aussi être généralement publiables immédiatement.
Dans chaque cas, il faut se demander si la publication d'informations sur des phases antérieures au procès
est susceptible de compromettre l'équité du procès. Afin de faciliter aux journalistes cette détermination, le
juge Trafford mettra donc de l'avant que les juges, confrontés à des cas difficiles, se devaient de préparer un
résumé des faits pouvant être publiés immédiatement. De cette façon, on conserverait le maximum
d'ouverture et d'imputabilité, sans mettre en cause l'équité des procédures engagées. 11 rejeta aussi les
349 Id., p. 354.
350 Id., p. 356 (Nous soulignons).
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prétentions des représentants de la Couronne comme quoi le juge ne devrait pas s'engager dans cette
démarche, car il ne pourra pas contrôler l'usage qui sera ainsi fait du résumé qu'il aura préparé:
ln any event, the traditions of the media in Canada are consistent with the best interests of the
administration of criminal justice. l am corifident al! members of the media ,Fil! conduct
themselves with the traditions oftheir profession in the circumstances ofthis case. 351
À défaut de quoi, ajoute le juge, un tribunal n'est pas démuni pour faire face aux situations
difficiles pouvant survenir en utilisant son pouvoir de punir pour outrage au tribunal.
L'affaire R. c. Ouellette, que nous avons examinée précédemment, a aussi permis de clarifier la
notion de type de publication concerné par l'interdiction de publier, prévue par l'article 648 (1) du Code
criminel. De l'avis du juge Béliveau, cet interdit ne peut concerner les publications de recueils de décisions
des tribunaux, car on ne peut les associer à un «journal », tel que le prévoit l'article du Code.
L'année 1998 a permis aussi aux tribunaux d'examiner attentivement les dispositions qui touchent
à la délivrance des mandats de perquisition. On se souviendra qu'à la fin des années 1980 des juges
canadiens avaient déclaré que les dispositions de l'article 487 (2) du Code criminel canadien étaient
inopérantes, car en contravention de la garantie accordée à la liberté d'expression. Toutefois, ces
dispositions avaient été maintenues au Code criminel. En 1998, dans le cadre d'une poursuite judiciaire
contre des agents d'un corps de police, qui avaient donné des informations aux médias à l'égard d'une
perquisition, le juge Jacques 1. Lévesque de la Cour supérieure du Québec dut réexaminer la compatibilité
de ces dispositions avec la garantie offerte à la liberté d'expression, étant donné qu'elles servaient de
fondement à la poursuite en question. Rappelant d'abord que « la légitimité d'un processus judiciaire est
tributaire de sa transparence », le juge Jacques s'est dit d'avis que, pour qu'elle soit effective, la garantie
accordée à la liberté d'expression doit avoir comme corollaire « l'obligation de l'État de permettre l'accès à
ces institutions» (les institutions publiques). Par ailleurs, le respect de la vie privée ne peut être absolu en
matière de procédures judiciaires, comme le rappelle lajurisprudence à cet effet.
En ce qui concerne l'article 487.2, le juge Jacques non seulement remarque qu'il a été déclaré
inconstitutionnel par deux juges canadiens, et que ces décisions n'ont pas été portées en appel, mais que les
dispositions du régime introduit par l'article 487.3, en 1997, sont contradictoires avec le régime prévu par
l'article 487.2. En effet, le régime de l'article 487.3 ne prévoit pas d'interdiction automatique de publier,
les interdictions pouvant toucher tant à l'accès au mandat que les informations relatives à son émission, et
que le juge a le pouvoir de modeler l'ordonnance en fonction de sa durée ou de son étendue, pour prendre
en compte la garantie accordée à la 1iberté d'expression. Par ailleurs, la protection « de l'innocent» dont
parle l'arrêt Maclntyre réfère à la personne chez qui la perquisition n'a donné aucun résultat, alors que
l'article 487.2 réfère plutôt à la personne qui n'est pas accusée, peu importe les résultats de la perquisition.
351 Id., p. 363.
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Soumettant les dispositions en cause au test de l'a1iicle premier de la Charte, le juge Jacques a
admis que la protection de l'innocent constitue une préoccupation urgente et réelle dans une société
démocratique. Toutefois, la disposition en cause ne respecte pas le critère de la proportionnalité, dans la
mesure où l'interdiction ne vise que les journaux, et, surtout, parce qu'elle ne constitue pas une atteinte
minimale à la garantie accordée à la liberté d'expression, eu égard, entre autres, au fait qu'elle pourrait
permettre à des individus d'empêcher la diffusion d'informations, alors que la protection de leur vie privée
n'est pas mise en péril. Sa proportionnalité globale n'est pas non plus atteinte, compte tenu que ses effets
délétères sur la liberté d'expression sont bien plus importants que ses effets bénéfiques, en sous-estimant le
fait que la liberté d'expression « constitue un rempart important contre les abus de pouvoirs, les faveurs
inopportunes ou les malversations en décrivant et en commentant publiquement l'évolution et le résultat des
enquêtes policières », et en donnant à la protection de la vie privée d'un petit groupe de personne une
garantie absolue, par l'interdiction générale de publication de toute information. Le juge Jacques a donc
invalidé, à son tour, la disposition en cause352 . La Cour d'appel du Québec a maintenu cette décision. De
l'avis du juge Fish, à l'opinion duquel ont souscrit les juges Robert et Letarte, les dispositions concernées ne
respectent pas les deuxième et peut-être troisième volets du test de la proportionnalité exigés par l'article
premier de la Charte, à cause de la généralité de l'interdiction et de l'imprécision des personnes à qui elle
s'adresse, sans donner aux journalistes la moindre précision sur l'application de la règle que ces dispositions
imposent. Le juge Fish a aussi refusé de suspendre l'application des effets de son jugement considérant que
le délai de 15 ans donné au législateur pour modifier sa règle, depuis les premières décisions ayant conclu à
son inconstitutionnalité, ne semblait pas lui avoir permis de la modifier353 .
En 1998, les nouvelles dispositions prévues à l'article 487.3 du Code criminel furent aussI
examinées par la Cour d'appel du Québec. Était alors mise en cause la légalité d'un jugement ayant refusé
d'interdire l'accès et la publication d'informations relatives à la délivrance d'un mandat de perquisition,
dans la cause du juge Flahiff. Les juges Rothman, Brossard et Biron ont adopté une approche nuancée,
refusant la publication des informations en cause, mais permettant aux journalistes d'y avoir accès. En effet,
les informations afférentes à la délivrance du mandat s'appuyaient sur les déclarations d'un informateur de
police et étaient hautement préjudiciables aux accusés. L'admissibilité et la valeur probante de ces
informations seraient donc au cœur du procès à venir. Pour le juge Rothman, qui rend la décision de la
Cour, il était inadmissible et incongru que ces informations, qui feraient l'objet d'une ordonnance de non-
publication lors de l'enquête préliminaire et lors des procédures de mise en liberté par voie judiciaire,
puissent être publiées par le biais de l'accès au mandat de perquisition. À son avis donc, la discrétion dont
dispose le juge en ces matières doit non seulement être exercée judiciairement, mais aussi en respectant les
J52 Thibault c. Demers, [1998] RJ.Q. 1108 (C.S.).
J5J Girard c. Demers, [2001] RJ.Q. 579 (C.A.).
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valeurs protégées par la Charte, dont le droit à un procès équitable. Or, à cet égard, le droit au procès
équitable inclut davantage que le simple droit à un verdict juste et convenable:
A fair trial also involves the fairness of the process in which it is to be conducted. No accused
should have to face his trial in an ongoing torrent ofunfair publicity. No judge or jury should
have to strain to banish unfair and unsupported publicity ]rom their minds so that they can
reach an impartial verdict based on the evidence. Fairness in a trial involves, in sorne measure,
the impartiality and serenity ofthe atmosphere in which the trial is conducted. 354
En l'absence d'alternatives raisonnables et efficaces à l'interdiction de publication, le juge
Rothman a donc conclu que les effets délétères de la publication de ces informations sur l'équité du procès
dépassaient les effets délétères de l'interdiction sur la liberté d'expression, ou que les effets bénéfiques de
l'ordonnance eu égard à l'équité du procès surpassaient les effets délétères sur la liberté d'expression. Il a
cependant accordé l'accès aux documents en question, considérant que seule une ordonnance de non-
publication pourrait être émise lors de l'enquête préliminaire et qu'ainsi, de toute façon, les journalistes
pourraient avoir accès à ces informations. La Cour a aussi statué que le recours au certiorari constituait le
véhicule procédural approprié pour contester de telles décisions.
En 1998, la Cour d'appel de l'Ontario rendra aussi trois importantes décisions qui touchent aux
rapports de la 1iberté d'expression et de l' admin istration de la justice. Les deux premières ont comme
contexte factuel la célèbre affaire Bernardo et les tentatives désespérées et pathétiques des parents des
victimes d'interdire l'accès aux bandes vidéo montrant le viol et l'assassinat de leurs jeunes filles.
La première affaire est une procédure civile entreprise par ces familles afin d'interdire la diffusion
et l'accès du public à ces bandes, après le rejet de leurs prétentions, dans le cadre du procès criminel. Le
juge Moldaver, qui rend le jugement en son nom et au nom des juges Brooke et Robins, admet d'emblée
que les représentations se retrouvant sur ces bandes constituent la pire forme de pornographie infantile, et
que ces représentations sont susceptibles de porter atteinte à la dignité et à l'honneur des jeunes filles en
cause. li reconnaît encore que la découverte et la diffusion de ces bandes ont entraîné des conséquences
graves sur l'intégrité psychologique des parents de ces jeunes filles. Il comprend donc la volonté des parents
d'interdire pour toujours la diffusion de ces images. Rappelant ensuite que ces bandes avaient fait l'objet
d'une ordonnance de scellé, dans le cadre du procès criminel, et que le premier juge, dans le cadre de la
procédure civile, avait ordonné leur destruction, dès que les fins de la justice le permettraient, il examine
alors les prétentions constitutionnelles des parents. Celles-ci sont à l'effet que les dispositions de l'article
486 (1) du Code criminel, qui accordent au juge une discrétion pour procéder à huis clos seulement lorsque
la défense de la morale publique, la défense de l'ordre et la bonne administration de la justice le requiert
sont inconstitutionnelles. Le juge s'étonne d'abord des moyens utilisés par les parents concernés, dans la
mesure où la disposition en cause ne traite que du huis clos lors du procès, ce qui n'empêcherait pas
];4 Flahiffc. Bonin, [1998] R.J.Q. 327 (CA).
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l'utilisation de ce matériel dans le cadre d'une procédure de remise en liberté par voie judiciaire, alors que
les parents ont indiqué ne pas vouloir contester les dispositions applicables à ces procédures.
Par ailleurs, le juge Moldaver examina d'une manière très attentive l'intérêt pour agir des familles
dans le cadre de cette procédure civile. Celles-ci invoquent des droits privés ou personnels, comme le droit à
la protection de la vie privée, la liberté d'expression des enfants décédés, la liberté de religion des parents et
le droit de ne pas être soumis à des traitements cruels et inusités, et des droits publics, comme la non-
protection des formes violentes d'expression, l'approche hiérarchique qui privilégie la liberté d'expression
au détriment des autres droits, et le caractère vague et d'une généralité excessive des dispositions qui
accordent au juge une discrétion pour décréter le huis clos.
En ce qui à trait aux intérêts privés invoqués par les familles dans la présente affaire, le juge
conclut que celles-ci n'ont pas l'intérêt juridique requis pour le faire, dans la mesure où elles n'ont pas
l'intention de contester la constitutionnalité des dispositions en cause dans les procédures futures qui seront
entreprises.
En ce qui concerne les intérêts publics, et la prétention que la disposition en cause privilégie la
liberté d'expression au détriment d'autres droits, le juge rejeta cette assertion en expliquant que ce n'est pas
parce que le fardeau de démontrer que le tribunal devrait siéger à huis clos repose sur les épaules de la partie
qui le réclame qu'on peut considérer que cette disposition surprotège la liberté d'expression. À son avis, le
but de la disposition n'est pas de protéger la liberté d'expression, mais d'assurer une saine administration de
la justice, même si la protection de la liberté d'expression constitue un élément à prendre en compte dans
l'analyse globale devant être réalisée.
En ce qui à trait à l'argument que la garantie accordée à la liberté d'expression ne peut comprendre
des formes violentes de pornographie infantile, le juge rejeta aussi cette prétention, car non seulement, à son
avis, la pornographie infantile, même violente, constitue une forme d'expression protégée, mais surtout
parce que cette question est sans pertinence en l'espèce; le droit ici en cause est moins de savoir si la
garantie accordée à la liberté d'expression permet à une personne de participer à des activités violentes de
pornographie que celui de savoir si le public peut avoir accès à des représentations de ce type, si elles sont
présentées dans le cadre d'une audition judiciaire.
Pour ce qui concerne le droit d'exclure le public de la salle d'audience pour des motifs liés à la
protection de la morale, le juge observe d'abord que les parents ont admis la constitutionnalité des
dispositions qui permettent de décréter le huis clos pour les fins d'une bonne administration de la justice.
Or, à son avis, ce sont les fins mêmes d'une saine administration de lajustice qui permettent d'exclure de la
saIJe d'audience le public, lorsque doivent être projetées des représentations pornographiques infantiles
violentes, comme ce fut le cas en l'espèce.
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Quant au caractère vague et d'une généralité excessive des dispositions en cause, le juge a rappelé
la jurisprudence à l'effet que ce n'est pas parce qu'une disposition implique un effort d'interprétation, ou
qu'elle accorde une flexibilité interprétative, qu'on peut la considérer si vague qu'elle ne constitue pas une
règle de droit. Par ailleurs, c'est cette flexibilité même qui permet au juge d'exclure le public de la salle
d'audience, s'il juge que la présentation d'une preuve montrant des formes de pornographie violente ou
infantile est susceptible d'atteindre la fibre morale de la société, à cause des effets dévastateurs rattachés à
ce type de représentations. Il n'apparaît pas cependant aujuge Moldaver que toute représentation de ce type,
dans le cadre d'un procès, risque d'avoir des effets délétères sur la morale publique, dans la mesure où, au
contraire, cette présentation peut être éducative et montrer les dangers de ce type d'expression. Finalement,
la Cour d'appel rappela que les dispositions en cause n'étant pas susceptibles d'entraîner des sanctions
pénales, son degré de précision~ pour asseoir sa constitutionnalité, était moindre, et que toutes les
contestations des dispositions traitant de l'indécence, de l'obscénité et de l'immoralité, pour cause
d'imprécision ou de généralité excessive, avaient été rejetées par la Cour suprême du Canada et les autres
tribunaux d'appel des provinces. En conclusion, le juge Moldaver a conclu que les dispositions de l'article
486, qui permettent d'exclure le public de la salle d'audience, étaient capables de prendre en compte les
effets nocifs de la pornographie infantile ou violente et que, de ce fait, elles étaient constitutionnellement
valides.
Le dernier argument examiné par le juge Moldaver à trait à l'inconstitutionnalité des dispositions
en cause, vu qu'elles négligent d'accorder automatiquement l'intérêt requis aux victimes et à leur famille
pour tenter de faire interdire la projection d'un tel matériel, les soumettant simplement à une décision
discrétionnaire du juge à cet égard, et les soumettant ainsi au même traitement que les médias
d'information. Du point de vue de la Cour, cette prétention ne saurait réussir. Elle rappelle alors qu'une
tierce partie peut fort bien obtenir la reconnaissance de l'intérêt requis pour agir dans une procédure, qui ne
la concerne pas directement, si elle fait valoir des motifs suffisants. Les médias n'ont pas, à cet égard, un
traitement préférentiel, bien que le fardeau de preuve, dans leur cas, soit facilité par leur fonction même
dans la société. Si une tierce partie veut intervenir dans une procédure criminelle pour obtenir le huis clos, le
juge devra évaluer la nature, la portée ou l'étendue et la légitimité des intérêts qu'elle prétend soulever, et
les effets de l'ordonnance réclamée sur le droit du public d'avoir accès à la salle d'audience.
En terminant, les juges d'appel ont aussi refusé d'émettre une ordonnance de la nature d'un
jugement déclaratoire à l'effet que dans toute procédure à venir dans cette sordide affaire, il serait interdit à
toute personne, autre que le tribunal et les avocats des parties, d'avoir accès aux vidéocassettes en question.
Cette question devra être tranchée par les juges qui présideront les audiences à venir. Toutefois, selon les
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juges d'appel, de nombreux arguments militent en faveur de l'émission de cette ordonnance, et les juges
concernés sauront en tenir compte. Il ne nous semble pas utile de les rappeler ici355 .
La deuxième décision de la Cour d'appel de l'Ontario dans cette affaire concerne les ordonnances
interlocutoires émises par le juge des faits, lors du procès de Bernardo, et concernant l'intérêt pour agir des
familles, une ordonnance de permettre aux journalistes de voir les vidéocassettes, avant qu'il ne rende son
ordonnance, et l'impossibilité du public de voir le contenu des cassettes concernées, lors du procès. Ces
ordonnances avaient été rendues, non en vertu des dispositions de l'article 486 (1) du Code criminel, mais
en vertu du pouvoir inhérent des juges de les émettre. Les juges d'appel ont conclu, comme l'avait décidé
la Cour suprême dans l'affaire Dagenais, que les tribunaux d'appel des provinces n'ont pas juridiction pour
entendre ce type d'appel, si les décisions concernées ont été rendues par des juges des cours supérieures,
mais qu'une partie doit s'adresser directement à la Cour suprême du Canada. Or, ce recours avait déjà été
exercé et il avait été refusé par un banc de trois juges de la Cour suprême du Canada, au moment où les
ordonnances en cause ont été rendues. Si la Cour d'appel de l'Ontario acceptait de se donner juridiction se
serait une inadmissible attaque collatérale à l'égard de la décision du plus haut tribunal du pays, et la Cour
suprême dans l'affaire Dagenais a aussi refusé d'accorder un droit d'appel sur les décisions interlocutoires
rendues par un juge lors d'un procès criminel. Lesjuges ont donc rejeté l'appeI356 .
La troisième décision de la Cour d'appel de l'Ontario aborde l'étendue de la discrétion dont jouit
le juge du procès pour exclure de la salle d'audience une partie du public. Dans cette espèce, le juge du
procès avait exclu de la salle les personnes portant un chapeau à des fins religieuses, en y allant de
commentaires pour le moins ambigus sur le fait que la liberté de religion garantit par la Charte ne visait que
la protection des principales religions reconnues. Le juge en chef McMurtry, et les juges Catzman et
Goudge, ont conclu qu'il s'agissait d'une erreur de droit. Citant une décision américaine ayant conclu que la
présence d'amis lors d'une séance d'un tribunal est de nature à soutenir moralement l'accusé, et que cela
sert les fins de l'administration de la justice, les juges d'appel ont conclu que si le juge du procès possède
une discrétion pour exclure des personnes de la salle d'audience, cette discrétion ne doit pas être exercée
arbitrairement, sans la présence de preuves et de motifs qui justifient l'exclusion d'une partie du public, et
en conformité des droits garantis par la Charte. Dans l'espèce en cause, concluent les juges d'appel, la
décision du juge n'a pas privé l'accusé du droit à un procès équitable, mais a créé une impression
d'insensibilité par rapport aux droits des minorités, ce qui minait l'apparence d'un procès équitable.
Toutefois, compte tenu de nombreuses autres erreurs de droit qui l'ont amené à ordonner un nouveau
3~5 French Estate v. Ontario (Attorney General), (1998) 50 C.R.R. (2d) 149.
356 R. v. Bernardo, (1998) 50 C.R.R. 17l.
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procès, la Cour d'appel a refusé de trancher si l'exclusion d'une partie du public constituait, à elle seule, un
'f ffi d ' 357motl su Isant pour or onner un nouveau proces. .
Une dernière décision, rendue en l'an 2000, nous permettra de clore notre analyse de la
jurisprudence des tribunaux inférieurs durant la période ici étudiée. Elle concerne la diffusion d'information
d'un adolescent pris en charge en vertu de la Loi sur la protection de la jeunesse. Dans cette affaire, une
journaliste désirait obtenir le témoignage d'un adolescent pris en charge par le Directeur de la protection de
la jeunesse (DP]) dans le cadre d'une émission d'affaire publique sérieuse. Elle s'adressa donc au tribunal
pour pouvoir diffuser ces informations, compte tenu que l'article 83 de la Loi sur la protection de la
jeunesse interdit de publier ou diffuser une information permettant d'identifier un enfant ou ses parents, à
moins d'autorisation de la Cour. En l'occurrence, la mère et l'adolescent (âgé de 17 ans) étaient d'accord
pour participer à cette émission et tous les professionnels en charge du dossier favorisaient la diffusion de
l'information. Le juge Oscar d'Amours de la chambre de la jeunesse de la Cour du Québec accepta
d'octroyer l'autorisation. Pour le magistrat, le législateur a privilégié la confidentialité dans les matières
touchant la jeunesse, et il a donc limité à la fois la liberté d'expression des médias et celle des parents et de
l'adolescent concerné. En effet, les parents et l'enfant ne peuvent, par des conventions particulières, déroger
à cette règle. Toutefois, le législateur a aussi donné au juge une discrétion pour décider de la publicité d'une
affaire, dans la mesure où cette décision sert les intérêts de l'enfant. Par ailleurs, les droits de l'enfant
incluent son droit à la liberté d'expression. Compte tenu de la preuve qui lui fut soumise, le juge d'Amours
a accepté la requête de la journaliste la considérant clans l'intérêt de l' enfane5s .
Les cours martiales
En 1995, la Cour fédérale dut examiner l'applicabilité des principes de publicité en matière pénale
aux procès tenus devant les cours martiales. En fait, dans le cadre du procès des soldats canadiens
poursuivis pour torture à l'occasion de la mort d'un jeune Somalien, détenu par l'armée canadienne, lors
de son intervention en Somalie, la Cour martiale générale émit, à la demande des personnes devant elles
aussi subir leur procès, une ordonnance de non-publication des preuves entendues, qui concernaient les
autres accusés, et des pièces produites au premier procès se tenant en rapport avec cette affaire. Il
s'agissait de la première fois qu'une cour martiale exerçait ce pouvoir au pays.
Pour le juge Simpson, les cours martiales sont des tribunaux inférieurs d'archives créés par la loi.
À ce titre, elles bénéficient, en cornmon law, du pouvoir d'émettre de telles ordonnances. Ce pouvoir de
common law a été maintenu pour les cours provinciales par l'article 8 du Code criminel canadien qui
m R. v. Laws, (1998) 56 C.R.R. 1.
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prévoit la survie des règles de common law en droit criminel canadien, sous réserve de dispositions
législatives spécifiques à l'effet contraire359 . En l'absence de dispositions à l'effet contraire dans les lois
qui instituent les cours martiales, il faut donc convenir que ce pouvoir existe toujours pour ce type de
tribunal. Le fait que le procès se soit tenu en Ontario renforce encore cette réalité, de même que
l'existence de la compétence de punir pour outrage au tribunal, prévue par un article de leur loi
habilitante. L'étendue de cette compétence fait en sorte que les ordonnances ainsi émises s'appliquent
autant aux médias civils qu'aux organes militaires. Quant à la justification de l'ordonnance, le juge
Simpson s'est dit d'avis qu'elle répondait aux normes juridiques applicables en la matière. En effet,
tenant compte de la « valeur suprême» du droit à un procès équitable, et malgré le fait que le tribunal soit
composé d'officiers supérieurs, et qu'il était peu réaliste de tenter d'isoler les témoins et les membres du
tribunal des médias, et que le critère applicable est celui du risque que cette publicité soit susceptible de
compromettre l'équité apparente du procès, il faut conclure que le juge présidant la cour martiale
générale a eu raison d'émettre l'ordonnance. Le juge Simpson a toutefois conclu que l'article 648 du
Code criminel canadien ne s'applique pas aux cours martiales.
Il est intéressant de constater que même si la décision de la Cour suprême du Canada dans l'affaire
Dagenais c. S.R. C. n'était pas encore rendue au moment où la Cour fédérale rendit son arrêt, la décision
de la Cour d'appel de l'Ontario dans l'affaire Dagenais était, elle, déjà rendue. Or, dans cette décision, la
Cour d'appel de l'Ontario insistait déjà pour que les ordonnances de non-publication ne soient rendues
que dans les cas où un risque réel et important de préjudice à l'équité du procès serait montré. Le juge
Simpson a toutefois préféré un critère moins exigeant, à l'instar de celui appliqué par le juge Kovacs dans
l'affaire Bernardo.
Une autre affaire qui concerne la publicité des procédures des cours martiales survint à la fin de
1997. Un soldat, devant comparaître pour répondre de manquements au code disciplinaire de l'armée, vit
l'annonce de son procès réalisée simplement par courrier électronique, à l'encontre de la procédure
prévue qui veut que les avis de convocation aux audiences de la cour soient affichés en indiquant que le
public peut y avoir librement accès. Une seconde audition fut cependant convoquée, conformément aux
prescriptions de la loi. Suite à son procès devant la Cour martiale, l'accusé fut condamné à une peine de
prison de 30 jours, et il contesta sa condamnation en invoquant la nullité de la procédure suivie lors de la
première audition du tribunal, le procès n'ayant pas été public. La Cour martiale d'appel rejeta cependant
sa prétention. De l'avis des juges militaires d'appel, si le droit d'accéder aux audiences des tribunaux est
un droit substantif, la méthode de notification des auditions du tribunal constitue une question strictement
administrative. Le procès tenu avait d'ailleurs été, dans les faits, ouvert au public, même si celui-ci
358 Protection de la jeunesse -1155, [2000] R.J.Q. 2443 (C.Q. ch. Jeunesse).
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n'avait pu être avisé de la première audience selon les procédures habituelles. Par ailleurs, aucune preuve
de préjudice n'a pu être présentée par l'appelant suite à la tenue de son procès360 .
C) Les dispositions en matière civile et la jurisprudence afférente
a) Les dispositions législatives
Il Yeut quelques modifications législatives apportées au principe de la publicité des procédures en
matière civile. En 1993, une nouvelle modification fut aussi apportée à l'article 23 cie la Charte des droits et
libertés de la personne du Québec. Le nouveau texte adopté a fait disparaître le troisième alinéa de l'article
23, qui concernait le huis clos en matière familiale et de divorce, pour introduire un nouvel alinéa à l'article
13 du Code de procédure civile du Québec. Cet alinéa se lit ainsi:
Cependant, en matière familiale, les audiences de première instance se tiennent à huis clos, à
moins que, sur demande, le tribunal n'ordonne dans l'intérêt de la justice, une audience
publique. Tout journaliste qui prouve sa qualité est admis, sans autre formalité, aux audiences
à huis clos, à moins que le tribunal ne juge que sa présence cause un préjudice à une personne
dont les intérêts peuvent être touchés par l'instance. Le présent alinéa s'applique malgré
l'article 23 de la Charte des droits et libertés de la personne. 361
Comme le juge Gonthier le remarque, ces modifications « dénotent spécifiquement l'intention du
législateur de comprendre le domaine civil dans la portée de l'article 23 »362. Ces modifications appellent
toutefois quelques commentaires. Le premier concerne le statut des journalistes. Il semble qu'à l'encontre
d'un refus historique de reconnaître à la presse et aux médias des fonctions et un rôle particuliers par
rapport aux tribunaux, un reconnaissance de jure commence à émerger, du moins au Québec. Cette
reconnaissance nous semble d'ailleurs aller plus loin que les simples privilèges accordés à la presse par la
common law363 . Le deuxième concerne la justification de cette clause qui, à l'exception des journalistes, fait
du huis clos la règle, et de la transparence l'exception. On peut se demander pourquoi, après la décision
rendue par la Cour suprême du Canada dans l'affaire Thompson Newspapers, en 1989, le législateur
québécois a choisi de maintenir ainsi cette règle qui heurte la garantie offerte à la liberté d'expression au
Québec. Le troisième a trait à l'interprétation qu'on peut raisonnablement donner de cette nouvelle
disposition du Code de procédure civile. Signifie-t-elle que le juge ne peut agir proprio motu pour assurer la
publicité de la procédure dans l'intérêt de l'administration de la justice? Des parties privées seraient donc
359 Re Church o/Scientology o/Toronto el al. and the Queen (n~ 6), (1986) 27 C.C.C. (3d) 193 (H.C. OnL).
360 Truskoski c. The Queen, (1998) 48 C.R.R. (2d) 140.
361 L.Q. 1993, c. 30, art.! 7.
362 2747_3174 Québec Inc c. RPAQ, (1996] 3 R.C.S. 919, 944.
363 Voir infra, Chapitre VI.
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celles qui, en dernière analyse, devraient décider de cette question? La chose nous semble pour le moins
étrange et nous doutons de la conformité de cette disposition avec les garanties constitutionnelles accordées
à la liberté d'expression.
b) L'évolution de la jurisprudence
La jurisprudence en matière civile, comme on l'a vu dans l'analyse de la jurisprudence de la
précédente période, se montre disposée à accepter le huis clos et d'autres entorses au principe de la publicité
des procédures judiciaires, lorsqu'il s'agit de protéger les secrets industriels et commerciaux ou lorsque cela
servirait mieux les fins de la justice. Récemment, s'est posée de nouveau la question de la protection des
secrets commerciaux et l'étendu de cette protection. En effet, dans le cadre d'une procédure liée à une
faillite, des personnes souhaitaient conserver confidentielles des informations relatives à la situation
financière d'une société commerciale. La question était donc de savoir si ces informations pouvaient être
qualifiées de « secret de com merce », et permettaient d'obtenir une ordonnance de non-pu bl ication. Le juge
Georges Savoie de la Cour supérieure du Québec a refusé d'émettre l'ordonnance réclamée, en arguant que
le processus engagé par le registraire des faillites constitue une enquête publique, ce qui implique que seuls
des motifs liés à la protection de la morale ou de l'ordre public permettraient de décréter le huis clos. Or
aucune preuve n'ayant été soumise à cet effet jusqu'alors, la demande d'une telle ordonnance était donc
prématurée. Toutefois, le juge Savoie semblait prêt à reconnaître que la situation financière d'une société
pourrait constituer, dans certains cas, un« secret de commerce» permettant de restreindre la publicité du
processus judiciaire364 . Cette tendance, comme on le verra plus loin, constitue une réalité déjà présente dans
la jurisprudence québéco ise.
La jurisprudence en matière de pratiques commerciales et de protection des marques de commerce
consacre aujourd'hui encore cette approche. Ainsi, les tribunaux ont élaboré des nonnes prétoriennes visant
la protection de ces valeurs. Il est donc possible d'obtenir une audience ex parte et une ordonnance
judiciaire, appelée ordonnance Anton Piller, visant à interdire les pratiques violant les droits d'auteurs et les
marques de commerce, et ordonnant à la société délinquante de ne pas détruire ou altérer les produits en
cause. Ces ordonnances sont en fait des mandats de perquisition en matière civile obtenus ex parte365 • Pour
les obtenir, les exigences en matière de preuve sont élevées. Cette preuve doit montrer:
• que la société en cause possède dans ses mains un grand nombre de copies du produit et
qu'elle les utilise sans droit, ce qui constitue une contrefaçon;
364 Thibault (Syndic de), [1989] RJ.Q. 1946 (c.s).
36; Indian Mamifacturing Lld. c. Lo, [1995] 3 C.F. 708.
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• un préjudice grave sur le plan financier,et que ces pratiques encouragent le piratage;
• qu'il y a probabilité que, sans cette ordonnance, la société délinquante procédera à la
destruction des copies illégalement utilisées366 .
Il n'y a pas lieu de tenir une audience à huis clos toutefois si la société, qui viole le droit d'auteur
ou celui des marques de commerce, est inconnue. Un avocat doit d'ailleurs superviser son application dans
ces cas
367
.
L'article Il de la Loi sur la concurrence permet aussi la tenue d'audience ex parte afin de
déterminer si des documents doivent être produits pour évaluer si une société abuse de sa position
dominante dans un marché donné. Le critère devant être appliqué, en ce qui concerne la production de ces
documents, repose sur la pertinence des documents en cause. La Cour d'appel fédérale a jugé que cette
production de documents ne pouvait être associée à une fouille ou une saisie contraire à l'article 8 de la
Charte, dans la mesure où il s'agit pour le tribunal de faire enquête et de régir un secteur économique, et
d, . 'd fi .. Il '1 368non agIr a es ms cnmme es ou pena es' .
La situation de la personne qui est sommée de comparaître par suite d'une ordonnance de ce type
semble différente. Il fut ainsi admis que la personne, concernée par ce type d'enquêtes pouvant conduire à
des sanctions pénales, peut contester cette ordonnance. Seul un juge de la Cour fédérale a compétence pour
statuer sur ce genre d'affaire369. La personne concernée peut aussi invoquer la protection de l'article 7 de la
Charte, car si l'enquête diffère du procès criminel, elle constitue cependant le rouage d'un processus
pouvant conduire à des accusations criminelles370 .
La question de l'accès aux documents saisis dans une procédure prise en vertu de la Loi sur la
concurrence a été soulevée dans une affaire examinée par la Cour fédérale en 1988. À cette époque, la loi
permettait à l'organisme de contrôle de la concurrence de détenir pendant 60 jours les documents saisis lors
d'une enquête avant de déposer, le cas échéant, des accusations. La société demandait donc que ces
documents, et la dénonciation qui avait justifié la perquisition, soient déclarés confidentiels afin de protéger
ses secrets de commerce et sa vie privée. Le juge Muldoon a agréé à cette demande, considérant que la
société en cause n'avait fait l'objet d'aucune accusation et que tant sa vie privée que ses intérêts
commerciaux légitimes devaient être protégés, compte tenu que l'ouverture pourrait servir « dans un but
commercial illégitime »371.
Bien qu'il soit difficile, dans ce genre d'affaires, d'assurer l'équilibre entre la transparence du
processus judiciaire et la préservation des renseignements confidentiels des entreprises, le tribunal
366 Adobe Systems c. KLT Computer Solutions Inc., [1999] 3 CF. 621 ; voir aussi, sur le concept des ordonnances du type Anton Piller et son
application, l'arrêt suivant: Profekta Int'IInc. c. Mai, [1997] 1 CF. 223.
367 FILA Canadalnc. c. Untel, [1996] 3 CF. 493.
368 Canada (Commissaire à la concurrence) c. Air Canada, [2001] 1CF. 219.
369 TNT Canada Inc. c. Canada, [1995] 2 CF. 544.
370 Samson c. Canada, [1994] 3 CF. 113.
371 Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. Irving Equipment, [1988] 1CF. 27.
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procédera généralement en permettant aux avocats des parties d'avoir accès aux documents, sous réserve
d'un engagement de confidentialité, même à l'égard de leur client. Voici comment le juge Décary de la
Cour d'appel fédérale rationalise la nécessité de la plus large ouverture, même en matière de renseignements
confidentiels des entreprises:
On peut affirmer sans crainte de se tromper que les trois principes suivants sont fondamentaux
dans notre système judiciaire: 1) la publicité des débats, 2) la nature contradictoire des
procédures et 3) l'application des règles de justice naturelle, dont le droit de chaque partie de
prendre connaissance de tous les éléments pertinents auxfins de la décision du tribunal.
C'est la combinaison de ces trois principes qui est à l'origine de la règle voulant que
l'audience ne se déroule pas à huis clos, encore moins en secret, que les arguments ne soient
pas présentés en l'absence d'une partie et que les parties et leur avocat ne se voient pas
refuser l'accès à des documents pertinents aux fins de la décision du tribunal. 372
C'est en application de ces principes qu'il fut jugé, dans une autre affaire, que constituait une
erreur de droit le fait pour un registraire de la Cour de décider que certains documents devaient être
considérés secrets, ce qui ne permettait pas à l'avocat de l'autre paliie de les consulter. De l'avis du juge
MacGuigan, qui rend le jugement per curiam, la création de cette nouvelle catégorie de documents et, qui
plus est, lors d'une audition ex parte, ne saurait se justifier373 . Lorsqu'une ordonnance de production d'un
document est émise, un plaideur ne peut exiger, préalablement à l'examen par le juge du document en
question, qu'une ordonnance de confidentialité soit aussi émise374 .
De l'avis de la Cour fédérale encore, la contrepartie à l'accès aux pièces est un engagement tacite
ou implicite de confidentialité qui lie les avocats gui ont accès à des documents confidentiels, dans le cadre
de ce type d'instance. En effet, l'obligation de ne pas utiliser ces informations confidentielles, hors de
l'instance pour laquelle ils sont déposés, est une obligation tacite qui s'impose, même en l'absence
d'ordonnances de confidentialité. Dans les faits, ces ordonnances viennent compléter ou modifier cette
obligation, mais elles ne sont pas nécessaires pour que l'obligation existe. Ainsi, même si le conseil d'une
partie a réussi à faire lire un extrait d'un document confidentiel, dans le cadre d'une audition publique, il
n'est pas, pour autant, libéré de son obligation de confidential ité à l'égard de cet extrait375 •
Cette règle s'applique aussi au Québec, tels qu'en font foi des jugements récents de la Cour
d'appel et de la Cour supérieure du Québec376 . Dans la décision de la Cour d'appel qui a examiné cette
question, seul le juge Biron s'est dit d'avis que cet engagement implicite de confidentialité est incompatible
avec les règles du Code de procédure civile, alors que la juge Mailhot et le juge Fish ont plutôt considéré
que rien ne s'opposait, sur le plan formel, à l'introduction de cette règle dans le droit prétorien québécois,
d'autant, remarque le juge Fish, que le Code de procédure civile n'est pas « a hermetic system which
J72 Hunter c. Canada (Ministère des Consommateurs et des Sociétés), [1991] 3 CF. 186,202 (C.A.F.).
373 Molson Breweries c. Labat! Brewing Co., [1992] 3 CF. 78 (C.A.F.).
374 General Instrument Corp. c. Tee-Comm Electronics Inc., [1993] R.D..I. 374 (CA).
375 Lubrizol Corp. c. Imperial Oil Ltd., [1991] 1 CF. 325.
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precludes the courts of this province from identifying, recognizing and applying common law concepts to
flesh out the rules of discovery set out in articles 397 and 398 c.c.P., which are of common law origin. »377.
La conséquence la plus grave qui découle de la reconnaissance de cette obligation implicite de
confidentialité est de rendre automatiquement confidentiels les documents qu'une partie est tenue de
produire, et ce jusqu'au procès.
L'engagement implicite de confidentialité relevant de l'obligation de produire des documents dans
le cadre d'un interrogatoire préalable n'existe toutefois que si ces documents sont considérés confidentiels
par la partie qui se voit obligée de les produire, et s'ils seraient normalement demeurés confidentiels en
l'absence de l'ordonnance de production37s •
En matière de brevets, la confidentialité des documents est généralement la rè~le, compte tenu
qu'elle constitue la condition même de l'efficacité du régime réglementaire en vigueur dans ce domaine du
droit379 . Il s'agit de protéger les secrets de fabrication des médicaments, et pour obtenir un « avis de
conformité », les sociétés en cause exigent donc des ordonnances de confidentialité. La confidentialité
s'applique dès que la requête est présentée au tribunaeso. Si elles constituent la « pierre angulaire» du
régime, cela se justifie ainsi selon la Cour d'appel fédérale:
Ne soyons pas naïfs. L'intérêt public de connaître précisément le procédé de fabrication de
médicaments est minime, s'il existe, et personne ne peut sérieusement affirmer que la
délivrance d'ordonnances de non-divulgation comme celles qui sont en litige dans une instance
relative à un avis de conformité met en danger le principe de la transparence de la justice. Les
parties elles-mêmes peuvent contester la confidentialité véritable de certains documents
suivant les clauses de ces ordonnances, et la Cour sera tOlljours disposée à entendre
éventuellement la contestation d'un tiers, que les clauses de l'ordonnance le prévoient ou
non.
381
Une fois l'ordonnance émise, tout dépôt subséquent de documents est soumis au même principe de
confidentialité, et la partie qui conteste la confidentialité devra affronter un lourd fardeau pour démontrer le
contraire.
Une autre affaire, examinée en 1989, montre les difficultés d'une réelle transparence ne matière
commerciale, où des intérêts privés s'entrechoquent parfois violemment. Elle concernait les recours pris par
des personnes en vertu de la Loi sur les sociétés commerciales canadiennes et visant à la nomination d'un
inspecteur pour procéder à l'examen du comportement des administrateurs d'une société. En vertu des
dispositions pertinentes de la loi, cette demande est examinée ex parte et à huis clos. Le jugement de la
376 Lac d'amiante du Québec /tée c. 2858-0702 Québec Inc., [1999] RJ.Q. 970 (CA) ; Grenier c. Arthur, [2001] RJ.Q. 674, 677-678 (C.S.).
377 Lac D'Amiante du Québec Itée c. 2858-0702 Québec Inc., [1999] RJ.Q. 970, 993.
378 Johnson c. Metropolitan Fund Management Ltd., [1999] RJ.Q. 2389 (C.S.).
379 Apotex fnc. c. Canada (Procureur général), (1993) 48 C.P.R (3d) 296 (C. F.).
380 Bayer AG c. Canada (Ministre de la Santé nationale et du Bien-être social), (1993) 51 C.P.R. (3d) 329 (C.AF.); Merck Frosst Canada Inc. c.
Canada (Ministre de la Santé), (1998) 82 C.P.R. (3d) 417 (CAF.).
381 AB Hassle c. Canada (Ministre de la Santé nationale et du Bien-être social), [2000] 3 C.F. 360,367 (CAF.).
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Cour supérieure du Québec n'aborde toutefois que la demande incidente d'une des parties visant à pouvoir
interroger un journaliste et un procureur, par suite de révélations ayant paru dans un journal sur les faits de
la cause. Cette même partie invoquait l'inconstitutionnalité des dispositions de la loi qui permettent
l'audition ex parte et à huis clos. La Cour a toutefois refusé d'entrer dans ce débat préférant accorder la
possibilité d'interroger le procureur en cause qu'on soupçonnait d'avoir été la personne ayant fait les
confidences à la presse sur les faits de l'affaire. Pour le juge André Forget, il ne fallait pas écarter la
possibilité que la demande d'audition publique serve d'abord les fins d'une partie qui souhaite ainsi nuire
aux intérêts commerciaux de l'autre partie au litige382 •
La protection des intérêts commerciaux d'une société n'est toutefois pas in se un motif permettant
de décréter le huis clos. Ainsi, dans l'affaire Bourse de Montréal c. Scotia McLeod lnc. une société
commerciale voulant protéger ses intérêts financiers avait obtenu d'un juge de la Cour supérieure une
ordonnance de huis clos lors de l'enquête menée par la Bourse de Montréal sur ses agissements. La Cour
d'appel est intervenue et a cassé l'ordonnance. Pour les juges Bisson, Chouinard et Tourigny plusieurs
erreurs avaient été commises par le premier juge. D'une part, il avait émis son ordonnance de façon ex parte
et sans entendre la position de l'autre partie. D'autre part, une partie des informations que souhaitait cacher
la société en cause était déjà connue. Finalement, la simple protection des intérêts financiers de la société
n'était pas un moti f suffisant pour décréter le huis clos, en l'absence de circonstances exceptionnelles, telles
celles prévues à l'article 13 du Code de procédure civile383 . Il semble bien que la même règle prévaut dans
1 . d· 384es autres provll1ces cana lennes .
Plus surprenante est la règle qui veut qu'en matière d'appréciation de faits historiques on considère
que des normes contractuelles permettent d'obtenir des injonctions contre la publication éventuelle
d'ouvrages, qui présentent une vision critique de certains personnages, et que le débat entourant cette
ordonnance judiciaire se fasse à huis clos. C'est pourtant la conclusion à laquelle en est arrivé le juge
Michel Côté dans la célèbre affaire Michaud c. Turgeon. On se rappellera que, dans cette espèce, une
société avait demandé, et par la suite refusé, un manuscrit traitant de la vie de son fondateur. L'auteur ayant
obtenu d'un autre éditeur un contrat de publication, la société tentait de bloquer la publication de l'ouvrage
en invoquant les clauses contractuelles et le respect de la vie privée. Le juge, à la demande du requérant a
alors imposé le huis clos et des ordonnances de scellés sur les actes de procédure et les documents qui les
accompagnaient. Bien qu'il reconnaisse et cite longuement les principes et la jurisprudence en matière de
transparence des procédures judiciaires, le juge Côté s'est tout de même dit d'avis que sans ces ordonnances
382 Tsuru c. Montpetit, [1989] RJ.Q. 1226 (C.S.)
383 Bourse de Montréal c Scotia McLeod lnc., [1991] RJ.Q. 626 (CA).
38; MD.S. Reslth Group Ltd. c. Canada (Attorney General), (1994) 15 O.R. 630 (O. C. gen. div.).
469
le processus engagé serait « un exercice futi le ». Il a toutefois permis aux représentants des médias
d'assister à l'audience, en leur interdisant de publier les documents en question385 .
Dans les affaires civiles, mais survenant dans un secteur où des règles étatiques précises régissent
et limitent le droit des acteurs de faire des affaires comme ils l'entendent, il fut jugé que la règle du secret
lié au voile corporatif ne s'impose pas, l'État devant pouvoir examiner les rapports entre les personnes et
les sociétés pour statuer si les exigences législatives sont satisfaites386 .
La jurisprudence civile tient parfois compte des interactions possibles entre les divers domaines du
droit. Ainsi, en 1995, la ville d'Edmonton avait entrepris des recours civils contre un de ses employés
qu'elle soupçonnait de fraude. Le recours visait à interdire à la personne en cause de disposer des sommes
d'argent supposément détournées de leurs véritables fins. Toutefois, ayant appris que l'arrestation de la
personne concernée était imminente, le juge ordonna que les documents soient scellés, et il prononça une
ordonnance de non-publication. À la demande de représentants d'organisations médiatiques, il accepta de
revoir son ordonnance. Entre l'émission de l'ordonnance et sa révision un fait d'importance s'était toutefois
produit: la Cour suprême du Canada avait rendu sa décision dans l'affaire Dagenais c. Société Radio-
Canada.
Prenant acte de cette décision, le juge Berger rappelle la phrase dite par Voltaire au comte
d'Argental: {( When we hear news we should always wait for the sacrament of confirmation »387. Évoquant
ensuite Jefferson, il rappelle que celui-ci avait l'habitude de dire que le contenu d'un journal peut se diviser
en quatre parties distinctes: les vérités, les probabilités, les possibilités et les faussetés. De toute façon,
rappelle le juge, les jurés sont fort capables de reconnaître ce qu'est la vérité, et la plupart des infonnations
lues dans un journal auront été oubliées depuis longtemps, quand viendra le temps du procès. Correctement
instruits par le juge, les jurés sont aussi capables de rendre jugement en fonction de la preuve produite lors
du procès. Il rappelle ensuite que les interdits de publication ont des effets pervers en ce qu'ils suscitent la
méfiance et la rumeur, surtout dans une affaire qui concerne la gestion du bien public, ce qui soulève
toujours l'intérêt des citoyens. En conséquence, il lève donc l'interdit de publication.
Toujours en matière d'interaction entre des régimes législatifs et des pratiques prétoriennes, la
Cour d'appel du Québec a jugé que les tribunaux supérieurs civils ne sont pas liés par les déterminations,
faites en vertu de la Loi sur d'accès aux documents des organismes publics et sur la protection des
renseignements personnels, sur la confidentialité de certains documents. Ainsi, un juge de la Cour
supérieure peut décider, en appliquant le critère de la pertinence, d'ordonner sa production, malgré la
décision de la Commission d'accès à l'information. Toutefois, le juge peut exercer son pouvoir
discrétionnaire pour émettre une ordonnance de confidentialité et de non-publication, si le document en
385 Michaud c. Turgeon, [1997] R.J.Q. 557.
386 Villetard's Eggs Ltd c. Canada, [1995] 2 C.F. 581 (CAF.).
387 Edmonton (ville) c. Kara, (1995) 27 C.R.R. (2d) 130, 133.
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cause contient des informations délicates388 . De l'avis des juges de la Cour d'appel dans une autre cause de
même nature, le législateur ayant expressément exclu les tribunaux supérieurs de l'application de la loi, il
revient à une partie qui s'oppose à la divulgation d'un document d'en montrer la nécessité, eu égard à la
règle de la transparence des procédures judiciaires et sans égard à la décision rendue par la Commission
d'accès à l'inforrnation389 .
Les règles de confidentialité accordées aux banques dans certains pays ne priment pas l'obligation
de divulgation qui est généralement appliquée par les tribunaux québécois, lorsque ces institutions sont
parties à un litige au Québec39o. La situation est toutefois fort différente lorsqu'il s'agit des lois d'une autre
province du Canada. Ainsi dans l'affaire 2632-7602 Québec Inc. c. Pizza Pizza Canada Inc., le juge
Tannenbaum de la Cour supérieure du Québec a cassé une ordonnance de subpoena duces tecum émise à
l'encontre d'une personne responsable d'une société ayant son siège social en Ontario et exigeant qu'elle
produise divers documents, car la Business Records Protection Act de l'Ontario interdisait de transporter à
l'extérieur de cette province tout document relatif à une entreprise enregistrée en Ontario. Pour la Cour, un
tribunal ne peut ordonner à une personne de violer les lois qui la régissent, et il s'agit, en quelque sorte, de
respecter la structure constitutionnelle du pays391 .
Une autre affaire, examinée en 1991 par la Cour d'appel du Québec, touche aux privilèges reliés
aux documents servant généralement à la négociation de litiges entre des parties civiles. Comme le droit
québécois en ces matières dérive directement du droit britannique, la jurisprudence anglaise sur ces
questions demeure pertinente, et elle a été reçue en droit québécois392 • Toutefois, ce ne sont pas tous les
documents servant à une négociation qui peuvent bénéficier du privilège de non-communication. Les
documents internes préparés en vue d'aider les administrateurs d'une société à prendre des décisions, dans
le cadre de leurs opérations normales, ne bénéficient pas du privilège, même s'ils serviront éventuellement à
un procureur dans le cadre d'un litige. Pour bénéficier du privilège, les documents en question doivent avoir
été préparés dans le but « dominant» de servir au procureur chargé de défendre les intérêts de la société
devant un tribunae93 .
Le privilège de confidentialité peut parfois découler d'un régime législatif et entrer en conflit avec
le besoin d'une partie de faire sa preuve, afin d'obtenir une défense pleine et entière. Ainsi, en vertu de la
Loi sur le Bureau canadien d'enquête sur les accidents de transport et de la sécurité des transports394 les
conversations entre les pilotes et la tour de contrôle et celles entre les pilotes eux-mêmes sont protégées, et
nulle personne ne peut les communiquer ou être contrainte de les produire. Une société d'aviation, qui
J88 Montréal (Communauté urbaine de Montréal) c. Chubb du Canada compagnie d'assurances, [1998] RJ.Q. 759 (C.A.).
J89 Société nationale de l'amiante c. Lab Chrysotite Inc., [1995] RJ.Q. 757 (CA.).
J90 Arab Banking Corporation c. Wightman, [1996] RJ.Q. 1715 (CS.).
J91 2632-7602 Québeclnc. c. Pizza Pizza Canada Inc., [1991] RJ.Q. 295 l (CS.).
J92 Voir, entre autres, Sous-ministre du Revenu du Québec c. Fava, [1984] CA. 639.
J9J Société d'énergie de la Baie James c. Lafarge Canada Inc., [1991] RJ.Q. 637 (CA).
J94 L.C. 1989, c. 3.
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poursuivait le gouvernement fédéral en responsabilité civile pour des informations erronées transmises au
sol par le préposé du gouvernement et ayant entraîné un accident d'aéronef, se vit confrontée à une demande
du gouvernement fédéral de produire une copie de l'enregistrement en cause. Le juge Anatole Lesyk de la
Cour supérieure ordonna, malgré le régime législatif qui l'interdisait, la production de l'enregistrement. À
son avis, l'intérêt public lié à une saine administration de la justice devait l'emporter sur l'intérêt public
associé à la protection de la confidentialité de ce type de renseignement. Préalablement toutefois, il écouta
l'enregistrement et ayant constaté que les informations révélées ne contenaient aucun élément mettant en
cause la vie privée des personnes concernées ou permettant de servir à des fins disciplinaires en rapport aux
relations de travail entre les parties, il considéra que l'exception permise ne pouvait entraîner des
, 11 ' 1 . d" bl 395consequences co atera es 111 eSlra es .
En matière familiale, les dispositions permettant d'imposer le huis clos par discrétion judiciaire ou
en vertu d'un régime législatif qui l'autorise, voire en fait la règle générale, ont été validées par la
jurisprudence. Ainsi, dès 1982, la Cour provinciale de Colombie-Britannique rejetait une demande d'une
famille d'exclure de la salle d'audience un journaliste au nom de la protection de la vie privée. Rappelons
qu'à ce moment une disposition de la Farnily and Child Service Act permettait au juge de décréter le huis
clos ou d'exclure de la salle d'audience toute personne dont la présence pourrait préjudicier aux meilleurs
intérêts de l'enfant, ou d'un adulte partie à l'instance, ou de l'administration de la justice. Le juge Campbell
a rejeté la demande d'exclusion de la journaliste, en indiquant que la discrétion autorisée par le régime
législatifne lui pennettait pas d'exclure une personne, à cause de sa fonction même. À son point de vue, s'il
est possible de limiter la garantie accordée à la liberté d'expression dans de telles affaires, les motifs
invoqués doivent clairement se rapporter aux motifs autorisés par la loi elle-même. Or, selon le juge
Campbell, les limites posées par le régime législatif visent à favoriser la couverture des procès par la presse,
et non à la contrer, sous réserve d'exceptions clairement définies, telle fait qu'une personne soit intéressée
directement dans le déroulement de la cause ou risque de nuire à une saine administration de la justice?96.
Les tribunaux du Québec ont aussi validé les dispositions contenues à l'article 13 du Code de procédure
civile du Québec et qui font du huis clos la règle en matière familiale397 .
Les tribunaux du Québec ont dû examiner à plusieurs reprises récemment des demandes de
plaideurs souhaitant que leur nom n'apparaisse pas sur les procédures introduites en cour. La réponse à ces
demandes a varié en fonction des circonstances des espèces ou des motifs avancés par les plaideurs. Ainsi,
dans l'affaire X c. Société canadienne de la Croix-Rouge, un plaideur, qui contestait le refus de lui octroyer
l'autorisation d'entreprendre un recours collectif au nom des personnes hémophiles contaminées par des
transfusions sanguines, demandait que ses procédures soient inscrites sous le pseudonyme de X et soient
)9; Air Inuit (1985) Ltd. c. Canada (Procureur général), [1995] R.J.Q. 1475 (C.S.).
396 Re Provincial Court Act and A .. Re Family and Child Service Act and A., (1982) 1 C.R.R. 382.
397 Southam Inc. c. Québec (Procureur général), (1991) J. E. 91-1704.
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instruites à huis clos, car il craignait la stigmatisation rattachée au fait d'être porteur du sida. La Cour
d'appel du Québec refusa cette demande. Plusieurs motifs sont avancés pour justifier ce refus. Outre la règle
générale de la publicité des audiences judiciaires, les juges McCarthy, Rousseau-Houle et Délisle opinèrent
qu'en l'occurrence le litige opposant une société publique et le procureur général du Québec, il n'était pas
pertinent d'acquiescer à une telle requête, le caractère du litige n'étant pas strictement privé. Par ailleurs,
les juges de la Cour d'appel du Québec se sont dits d'avis que l'octroi d'une telle ordonnance reviendrait à
adopter une attitude rétrograde devant cette maladie, et que si le requérant risque de subir certains
inconvénients, du fait de la publicité accordée à l'affaire, sa situation n'était guère différente de celle de
toute personne qu i s'adresse à un tribunal et qui doit accepter le dévoilement public d'une partie de sa vie
. , 398pnvee .
Une détermination semblable fut réalisée dans l'affaire B.B. c. Québec (Procureur général). Dans
cette affaire, une personne accusée d'ivresse au volant et acquittée voulait obtenir une autorisation d'exercer
d'un recours collectif visant l'émission d'une injonction permanente de la Cour, à l'effet que le nom de
toute personne accusée d'acte criminel, mais acquittée par un tribunal, ne soit plus accessible, par le biais
des archives des tribunaux du Québec. Elle avait donc introduit sa demande en utilisant ses seules initiales,
et le juge de première instance avait rejeté sa requête constatant le vice initial de la procédure à cet égard.
Le requérant avait alors soumis une nouvelle requête pour pouvoir utiliser un pseudonyme, mais le juge
avait aussi refusé cette demande. La Cour d'appel du Québec a confirmé cette décision. Les juges
Baudouin, Mailhot et Robert ont d'abord rappelé la règle générale voulant que les procès soient publics
dans une société libre et démocratique. Par ailleurs si le droit, tant civil que criminel, connaît des exceptions
à cette règle, celles-ci doivent être « spécifiques, rares et restreintes dans les hypothèses particulières où le
législateur a estimé que la protection de la vie privée d'une personne devait l'emporter sur la règle
générale ». Par ailleurs, la demande d'anonymat doit être présentée in timine titis et un plaideur ne peut
présumer qu'elle sera accordée, car les tribunaux, comme gardiens de l'ordre public, doivent s'assurer,
proprio motu, du respect de la règle de la publicité. Or, le requérant dans cette cause n'a pas démontré en
quoi il risquait de subir un préjudice important, compte tenu de son acquittement, d'une part, et du fait que
son nom est déjà dans le domaine public, du fait des procédures intentées contre lui, d'autre part. Pour les
juges d'appel, il revient à la personne qui réclame un tel anonymat de montrer que le préjudice qu'elle
subirait est supérieur à celui de l'intérêt public qui exige le caractère public des débatsjudiciaires399•
La Cour d'appel du Québec est arrivée à des conclusions diamétralement opposées dans l'affaire
D. (JL.) c. Vallée. Dans cette affaire, il s'agissait d'une poursuite en dommages et intérêts de la part d'une
personne ayant subi, durant de longues années, des sévices sexuels ayant entraîné des séquelles
psychologiques graves, séquelles risquant d'être aggravées par la publicité entourant cette affaire. Elle
398 X c. Société canadienne de la Croix-Rouge, [1992] RJ.Q. 2735 (CA).
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réclamait donc une ordonnance de non-publication età être autorisée à utiliser ses seules initiales dans les
procédures, ainsi qu'à élire domicile, aux fins des procédures engagées, à l'adresse de ses procureurs. Le
juge de première instance avait refusé ces requêtes en invoquant les dispositions du Code de procédure
civile interdisant de plaider sous le nom d'autrui et obligeant de donner ses noms et domiciles dans le bref
introductif d'instance (articles 59 et 114 du Code de procédure civile). Pour les juges Beauregard,
Rousseau-Houle et Biron:
Ce n'est pas parce que l'appelant choisit d'exercer une poursuite civile en dommages et
intérêts contre son abuseur qu'il doit être tenu de renoncer aux droits à la sécurité et à
l'intégrité de la personne (art. 1), à la sauvegarde de sa dignité et de sa réputation (art. 4) et au
respect de sa vie privée (art. 5). Non seulement les dispositions du Code de procédure civile
doivent-elles être interprétées à la lumière de la Charte des droits et libertés de la personne
(art. 55), mais les tribunaux doivent tenir compte des valeurs véhiculées par les chartes dans
toute décision qu'ils sont appelés à rendre. 400
Quant à la protection de la publicité des audiences, les juges de la Cour d'appel ont reconnu que
la protection de la transparence des procédures judiciaires constitue « une condition nécessaire au maintien
de la viabilité du système judiciaire ». Il faut donc équilibrer les droits en cause, comme l'a exigé la Cour
suprême du Canada dans l'arrêt Dagenais c. Société Radio-Canada. Or, ici, le publ ic pourra assister aux
audiences et les médias pourront rapporter ce qui s'y passe. Par ailleurs, l'ordonnance de non-publication
sera limitée dans le temps, puisqu'elle ne vaudra que jusqu'à la fin du procès criminel. Finalement, l'intimé
dans cette cause a aussi droit à un procès équitable, ce que vise à assurer l'ordonnance de non-publication.
Une détermination semblable fut réalisée dans l'affaire A. c. B. où les juges Monet, Rothman et
Tourigny ont aussi renversé une décision de la Cour supérieure de refuser une requête de non-divulgation.
Les faits de l'espèce sont en rapport avec une poursuite en dommages et intérêts intentée par suite d'une
agression sexuelle survenue lors d'une fête étudiante sur un campus universitaire. Pour les juges d'appel, si
le huis clos peut être ordonné pour préserver la morale et l'ordre public, la protection de la vie privée et de
la dignité des parties sont parties prenantes de l'ordre public. On doit donc établir un équilibre entre ces
valeurs et celle de la protection de la liberté d'expression401 .
Cette même logique fut appliquée par le Tribunal des droits de la personne dans l'affaire
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Montréal (Service de police de la
Communauté urbaine de). Dans cette affaire, la Commission des droits de la personne et des droits de la
jeunesse du Québec, qui représentait une personne qui s'était vue refuser un emploi par le service de police
de la ville et qui réclamait des dommages, avait présenté une requête visant à l'autoriser à désigner la
personne par ses seules initiales et à interdire la divulgation, la publication ou la diffusion d'informations
permettant de l'identifier. Au soutien de sa requête, la Commission soutenait que la personne en cause
399 B.B. c. Québec (Procureur général), [1998] RJ.Q. 317 (CA).
400 D. (JL.) c. Vallée, [1996] R.J.Q. 2480, 2482 (références omises).
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s'était vue refuser un emploi à cause d'une condamnation pour une infraction sommaire pour laquelle elle
avait obtenu un pardon et qui était sans rapport avec l'emploi de policier. Elle plaidait que la personne avait
fait l'objet d'une discrimination basée sur ses antécédents judiciaires, ce qu'interdit la Charte des droits et
libertés de la personne du Québec. Le Tribunal, en accordant la demande, a rappelé que toute personne a
droit au respect et à la sauvegarde de son honneur, de sa dignité, de sa réputation et de sa vie privée et que
le pardon obtenu, s'il est absolu, fait en sorte que la personne est réputée ne jamais avoir commis
l'infraction en cause. Finalement, le tribunal s'est dit d'avis que l'ordonnance était limitée, puisqu'elle ne
couvrait que l'identité de la personne, le public et les médias pouvant assister à l'audition402 .
Une dernière affaire tranchée par la Cour supérieure du Québec récemment nous permettra de
clore notre examen de ces questions. Il s'agit de la décision rendue dans l'affaire Association des
journalistes indépendants du Québec (A.JJ.Q.-Cs.N.) c. Cedrom-S.N.l. Dans cette instance, l'association
en cause présentait une requête en autorisation de recours collectif contre les grandes organisations
médiatiques au nom des journalistes pigistes, afin qu'ils puissent être indemnisés pour l'utilisation
secondaire que faisaient les médias de leurs textes. Dans le cadre de la requête, l'association en cause
réclamait de ne pas être tenue de dévoiler la liste des journalistes qu'elle représentait, de façon à protéger
ses membres d'éventuelles représailles économiques de la part des grands conglomérats de presse. Ces
derniers, au nom de la liberté d'expression, réclamaient le droit de connaître leurs opposants. La juge
Nicole Duval Hester acquiesça à la demande de confidentialité en expliquant que si les règles de pratique
de la Cour supérieure en matière de recours collectif exigent la divulgation du nom des personnes en cause,
le pouvoir inhérent des juges leur permettait d'en suspendre l'application, si les fins de la justice étaient
mieux servies ainsi. Par ailleurs, à son point de vue, la requête en autorisation d'exercer un recours collectif
constitue le début de la procédure et, dans la mesure où elle est accordée, les journalistes concernés devront
sortir de l'anonymat pour exercer pleinement leurs droits. Elle a aussi opiné que les arguments des
organisations médiatiques dans cette affaire confirmaient plutôt qu'infirmaient les craintes de l'association
concernée. Finalement, elle a rejeté les alternatives suggérées par les avocats des organisations
médiatiques, à l'effet que seuls les procureurs soient mis au fait de la liste avec engagement de
confidentialité à l'égard de leurs clients, dans la mesure où le dépôt d'une simple liste, avec interdiction de
consulter les entreprises en question, ne serait d'aucune utilité aux avocats concernés403 •
S'est également posée la question de savoir à quel moment l'obligation de transparence du
processus judiciaire débute. Est-ce simplement au moment du procès lui-même ou l'obligation de
transparence s'attache-t-elle aussi aux phases antérieures du processus, telles les interrogatoires préalables
401 A. c. B., C.A. Montréal, 500-09-001495-894, 20 août 1990, les juges Monet, Rothman et Tourigny.
402 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Montréal (Service de police de la Communauté urbaine de), (1 998J RJ.Q. 2213
(Trib. des droits de la personne).
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et les interrogatoires après défense? En ces matières, la pratique veut que les interrogatoires préalables se
tiennent souvent dans le bureau d'un procureur. Toutefois, selon la Cour d'appel du Québec,
l'interrogatoire préalable est un authentique acte judiciaire, et la publicité du processus doit être assurée.
Ainsi, elle confirme la décision de la Cour supérieure qui avait rejeté la demande d'une partie que des
journalistes ne puissent assister à cet interrogatoire404 . Le juge André Rochon de la Cour supérieure du
Québec est arrivé aux mêmes conclusions dans l'affaire Mulroney c. Canada (Procureur général).
Rappelant la pratique juridique d'interroger dans le bureau d'un avocat et soulignant que ce n'est que par
usage et convention que l'on procède ainsi, et examinant la jurisprudence en la matière, il conclut que
l'interrogatoire devait être tenue dans un lieu public, afin de permettre aux représentants des médias d'y
assister405 •
Il ne fait pas de doute que la question de la protection des renseignements produits lors des étapes
préliminaires au procès ne fait pas l'unanimité devant nos tribunaux. La décision rendue dans l'affaire Lac
d'Amiante du Québec ltée c. 2858-0702 Québec Inc. illustre ces hésitations. Dans cette affaire, les juges
Mailhot, Fish et Biron ont examiné longuement la doctrine et la jurisprudence en la matière. Laissons la
juge Mailhot résumer sa position sur la question:
Je dégage de l'examen de la jurisprudence et de la doctrine citée par les deux parties les
éléments suivants:
a) il y a lieu de distinguer les matières civile et criminelle. Or, une grande partie de la
jurisprudence invoquée a comme toile de fond des situations en matière criminelle ou
pénale où certaines règles en matière de preuve diffèrent considérablement.
En matière civile, la jurisprudence consacre le principe de la publicité des audiences des
procès; des exceptions peuvent exister, sujettes cl autorisation du tribunal.
b) il existe des variations dans les facteurs à examiner lorsqu'il s'agit de statuer sur des
demandes d'ordonnance de huis clos complet ou de huis clos partiel:
• lors de l'institution du recours judiciaire
• durant le processus judiciaire menant au procès
• lors du procès
c) un juge a certainement un pouvoir discrétionnaire sous l'égide du Code de procédure
civile d'imposer des limites à l'accès et à la publication de documents avant le procès.
d) le fardeau de démontrer l'utilité et l'à-propos de l'ordonnance réclamée repose sur la
partie réclamante.
e) chaque cas est un cas particulier, la demande sera examinée selon ses éléments propres, et
le juge pourra accorder des mesures moindres au huis clos total, telles:
• le huis clos limité dans le temps ou limité à certaines personnes;
• la confidentialité de tous les documents ou de certains documents seulement;
403 Association des journalistes indépendants du Québec (A.JIQ.-C.SN) c. Cedrom-SNI., [1999] R.J.Q. 2753 (C.S.).
404 Scotia McLeod /nc. c. Champagne, C.A. Québec 200-09-000525-896, 26 septembre 1990 (J.E. 90-1439) lesjllges Chollinard, Proulx et Tourigny.
405 Mulroney c. Canada (Procureur général), [1996] R.J.Q. 1271 (C.S.).
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• l'interdiction de publier ou d'utiliser certains documents ou une information particulière.
À mon avis, les exceptions à la règle de la publicité seront plus rares au moment du procès
qu'avant le début de celui-ci. L'on sait en effet que le temps entre l'introduction de l'action et
le début du procès peut varier selon l'importance et la complexité de l'affaire, l'ampleur des
examens préalables, le nombre de moyens préliminaires et la volonté des parties de procéder à
une audition.406
Cette prise de position appelle plusieurs commentaires. En premier lieu, lajuge Mailhot privilégie
une approche strictement pragmatique et fonctionnelle adoptant le principe du cas par cas sans insister sur
des éléments de principe pouvant guider les tribunaux inférieurs. En deuxième lieu, la distinction établie
entre les matières civiles et criminelles, sous prétexte de régimes de preuve différents, nous semble sous-
estimer grandement la nécessité d'un ordre public qui consacre l'obligation de la transparence du processus
judiciaire, tant en matière civile que criminelle. Finalement, la juge évacue complètement la nécessaire
protection de la liberté d'expression en la matière. Il semble donc que la volonté de conserver intacte la plus
large discrétion l'emporte ici sur toute considération de principe. En définitive, lajuge Mailhot conclut que
les documents en cause dans ce procès bénéficient de l'engagement implicite de confidentialité et qu'ils ne
sont donc pas accessibles pour le public, d'autant qu'il n'est pas certain qu'une des parties en cause décidera
de les produire. Ainsi, il reviendra au juge du procès de décider, si demande lui en est faite, de la
confidentialité ou non des documents en cause.
Le juge Biron, comme on l'a vu, s'est dit d'avis que l'engagement implicite de confidentialité ne
s'applique pas au Québec. Il a par ailleurs approuvé la décision du premier juge de rejeter la demande de
confidentialité présentée par une des parties. Quant au juge Fish, non seulement reconnaît-il que
l'engagement implicite de confidentialité s'applique au Québec, mais il s'exprime ainsi sur l'accès possible
du public aux informations transmises suite aux exigences de l'autre partie:
Information and materials thus compellably obtained do not, upon discovery, form part of the
court record and, indeed, may never form part ofthe record. Only the extracts that are filed, if
any, will ever become part ofthe court record -to which the public, in principle, has a right of
access, as il would to proceeding in open court.407
Comment peut-on concilier ces diverses positions avec celle qui fait de l'interrogatoire préalable
un acte judiciaire dans le plein sens du terme? Il semble bien que le huis clos pourrait devenir de plus en
plus la règle et l'ouverture l'exception, si cette tendance devait se développer...
Un autre cas de figure peut se présenter si une partie dans une cause souhaite pouvoir utiliser des
renseignements qui, bien qu'étant associés à des éléments d'information obtenus dans le cadre d'une autre
cause pendante devant les tribunaux, n'ont pas encore fait l'objet d'un dépôt formel. Dans de tels cas,
compte tenu de l'engagement implicite de confidentialité qui lie les avocats, la partie qui souhaite utiliser
.06 Lac D'Amiante du Québec Liée c. 2858-0702 Québec Inc., [1999] R.J.Q. 970, 980-981
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les informations devra obtenir l'autorisation des personnes concernées, ou prouver qu'elles sont, de toute
façon, déjà dans le domaine public, ou démontrer au juge qu'elles sont à ce point indispensables qu'il faut
passer outre à l'engagement implicite de confidentialité407.1•
D) L'évolution du droit administratif après l'adoption de la Charte
a) Les grands espoirs (1982-1988)
Les premiers arrêts rendus par le plus haut tribunal du pays en regard de l'application de la Charte
canadienne des droits et libertés datent de 1984. De 1984 à 1988, plusieurs arrêts rendus ont suscité des
espoirs immenses que les règles administratives et le fonctionnement des tribunaux et organismes
administratifs seraient maintenant soumis à des règles procédurales beaucoup plus exigeantes. Bref, la
possibilité que la Charte ait modifié en profondeur les règles du jeu et qu'elle constituait une rupture, un
saut qualitatif, découlait des opinions exprimées par les juges de la Cour suprême sur des questions pouvant
toucher de près au domaine du droit administratif. Comme on le verra, les acquis liés à la Charte sont sans
conteste plus modestes.
Quoi qu'il en soit, les grands théoriciens québécois du droit administratif se sont exprimés avec
beaucoup de réserve sur les vertus de la Charte en contexte administratif. Certains ont comparé cet
instrument à une œuvre de Kafka ou à une toile de Dali40s , alors que d'autres ont exprimé le point de vue
que la justice fondamentale ne pouvait signifier autre chose que les bonnes vieilles recettes de la justice
naturelle409•
Nous allons donc exammer les terrains sur lesquels la Charte semblait ouvrir des fenêtres
intéressantes pour le droit à l'audition publique.
De façon plus générale encore, les premiers arrêts avaient ouvert la possibilité que les tribunaux
administratifs puissent statuer sur la constitutionnalité des dispositions qui les régissent ou qu'ils sont
chargés d'appliquer. Ainsi, dans l'arrêt Big M Drug Mart, rendu en 1985, le juge Dickson avait indiqué:
Si un tribunal judiciaire ou administratifjuge une loi incompatible avec la Constitution, ce
tribunal a, en vertu du caractère prédominant de la loi constitutionnelle de 1982 prévu au
paragraphe 52(1) non seulement le pouvoir mais encore l'obligation de considérer comme
« inopérantes» les dispositions incompatibles de cette loi.410
Dès le premier arrêt de la Cour rendu sur l'application de la Charte, la Cour suprême avait tranché
que dès qu'il s'agit de la mise en cause des droits fondamentaux d'une personne, et de la question de savoir
407 Id., p. 992.
407.1 Grenier c. Arthur, [2001] RJ.Q.674, 678 (C.S.).
408 OUELLEITE, Yves et PÉPIN, Gilles, Principes de contentieux administratif, op. cil., note 91, p. 260.
409 GARANT, Patrice, Droit administratif, op. cit., note 115, p.105-306.
410 R. c. Big M Drug Mart, [1985] 1 R.C.S. 295, 353 (Nous soulignons).
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s'ils doivent céder le pas aux intérêts de l'État, les procédures et instances administratives sont peu
souhaitables, car elles « cadre[nt] mal» avec cette fonction4ll .
En cette même année 1985, dans l'affaire Opération Dismantle c. La Reine, le juge Beetz, au nom
de la majorité, énonçait que la notion de règle de droit, prévue aussi à l'article 52 de la Constitution, devait
inclure «tous les actes effectués selon les pouvoirs découlant d'une règle de droit »412. Dans un autre arrêt
rendu la même année, la Cour suprême, par la plume de la juge Wilson, expliquait que les principes de
justice naturelle et d'équité procédurale devaient maintenant faire l'examen d'un test de conformité par
rapport aux principes de justice fondamentale, garantis par l'article 7 de la Charte, ce qui signifiait que « la
prépondérance des motifs de commodité administrative ne l'emporte pas sur la nécessité d'adhérer à ces
principes »413. Comme cet arrêt concernait le droit à une audition et qu'on y reconnaissait l'obligation d'en
tenir une à chaque fois que les droits et obligations d'une personne sont en cause, que l'une des questions en
litige concerne la crédibilité, ou que des conclusions de fait sont nécessaires pour rendre la décision, on
pouvait espérer un élargissement du droit à une audition publique. On rompait donc ainsi avec la vieille
classification qui voulait que l'audition ne soit pas nécessaire quand on examine non des droits, mais des
privilèges.
En 1986, comme on l'a vu précédemment414, la Cour rendait son jugement dans l'affaire SDGMR
c. Dolphin Delivrery où elle concluait que la Charte s'applique tant à la branche administrative qu'à la
branche exécutive de l'État4l5 .
En 1987, la Cour suprême devait aussi rejeter le principe de la présomption de constitutionnalité
associé historiquement aux dispositions législatives, mais ici rattachée à la conformité des dispositions
législatives par rapport à la Charte416 . Cette même année encore, la Cour devait rejeter les classifications
formalistes entre types d'instances administratives, classifications permettant, entre autres, de juger du droit
à une audition publique. Pour le juge La Forest, «la nature et la qualité des garanties en matière de
procédure qu'il faut accorder à l'individu ne sauraient être fonction d'une logique stérile ni d'une
classification formaliste du type d'instance dont il s'agit »417. En matière disciplinaire, toutefois, la Cour a
conclu que les dispositions de l'article Il d) qui prévoient, entre autres, le procès public, ne trouvent
application que si on reproche à la personne une infraction à une loi publique (par opposition à une règle
« domestique»), et le tribunal doit avoir le pouvoir d'imposer des amendes dont l'État est le bénéficiaire, ou
l'emprisonnement.
4ll Hunter c. Southam /nc., [1984] 2 R.CS. 145,164.
412 Opération Dismantle c. La Reine, [1985] 1 R.CS. 441,449.
413 Singh et al. c. Ministre de rEmploi et de l'Immigration, [1985] 1 R.C.S. 177,219.
414 Supra, section 1.
415 SDGMR c. Dolphin Delivrery Ltd., [1986] 2 R.CS. 573, 602.
416 Manitoba (Procureur général) c. Metropolitain Stores Ltd., [1987] 1 R.C.S. 110, 122.
417 R. c. Lyons, [1987] 2 R.CS. 309, 354.
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Finalement, en 1988, dans l'affaire Morgentaler c. La Reine, le juge Dickson énonce que si les
tribunaux n'ont généralement pas la compétence pour «accorder un recours contre les lenteurs
administratives », si des droits fondamentaux sont mis en cause, par la procédure et les structures
administratives, le tribunal peut intervenir.
Ces diverses considérations nous donnaient-elles les brins de ce fil d'Ariane que dessinerait la
ligne de conduite des juges dans leur appréciation de l'obligation de relever les standards applicables
maintenant par les tribunaux administratifs, particulièrement en regard de l'obligation de tenir des audiences
publiques? Les juges allaient-ils franchir le Rubicon et imposer une plus large publicité aux procédures
administratives? Allait-on reconnaître aux provinces une large latitude pour choisir les types de structures
administratives et de procédures, ou plutôt reconnaître que les principes de justice fondamentale imposent
de lourdes exigences418 ?
C'est ce que nous tenterons de voir dans la prochaine sous-section.
b) La réalité de cette évolution: l'évolution législative et jurisprudentielle sul"-la-question du
huis clos (1988-2000)
• L'évolution législative
Il ne nous semble pas pertinent de relever méthodiquement l'évolution législative en ce qui a trait
aux capacités des tribunaux d'émettre des ordonnances de huis clos ou de non-publication. La raison en est
qu'en ce qui concerne le législateur québécois, un modèle de disposition prévaut maintenant dans un grand
nombre de législations. Ce modèle pose que les audiences du tribunal ou de l'organisme sont publiques,
mais que le tribunal peut imposer le huis clos, lorsque les circonstances le justifient. Généralement, on fait
référence à des motifs liés à la morale publique, à l'intérêt public et à la bonne administration de lajustice.
Ainsi, en ce qui concerne le Code des professions, depuis 1988 la règle du secret a été remplacée
par celle de la publicité des procédures, et ce, tant pour les comités disciplinaires que pour le Tribunal des
professions. La mise en place des nouvelles règles ne s'est pas faite sans quelques difficultés toutefois4l9.
Ainsi, à l'heure actuelle, l'article 142 du Code dispose:
142. Toute audience est publique.
Toutefois, le comité de discipline peut, d'office ou sur demande, ordonner le huis clos ou
interdire l'accessibilité, la publication ou la diffusion de renseignements ou de documents qu'il
indique, pour un motif d'ordre public, notamment pour assurer le respect du secret
professionnel ou la protection de la vie privée d'une personne ou de sa réputation.
418 Jones c. La Reine, [1986] 2 R.C.S. 284, 304.
419 PARENT, Louise, «Moment historique gâché par un huis clos qui sera contesté », Le Devoir, 3 août 1988.
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Se rend coupable d'outrage au tribunal, une personne qui, par son acte ou son omission,
enfreint une ordonnance de huis clos, de non-accessibilité, de non-publication ou de non-
diffi . 4?01 USIOn. -
La même règle s'applique au Tribunal des professions:
173. Toute audience est publique.
Toutefois, le tribunal peut, d'office ou sur demande, ordonner le huis clos ou interdire la
publication ou la diffusion de renseignements ou de documents qu'il indique, dans l'intérêt de
la morale où de l'ordre public, notamment pour assurer le respect du secret professionnel ou
la protection de la vie privée d'une personne ou de sa réputation.
Se rend coupable d'outrage au tribunal, toute personne qui, par son acte ou son omission,
enfreint une ordonnance de huis clos, de non-publication ou de non-diffusion.
En ce qui a trait à la publication des décisions, une modification législative a refonnulé le texte
récemment421 • Le nouvel article 182 du Code des professions prévoit maintenant que l'Office des
professions s'assure de la publication de certaines décisions « sous réserve de toute ordonnance de non-
publication ou de non-diffusion de renseignements ou de documents rendue par le comité de discipline ou le
Tribunal des professions en vertu des articles 142 ou 173 ».
Ces divers articles appellent quelques commentaires. En premier lieu, bien qu'il soit étrange
que la formulation des règles qui permettent le huis clos diffère, selon qu'il s'agit d'un comité de discipline
ou le Tribunal des professions, nous ne croyons pas cela emporte des pouvoirs ou des motivations
différentes pour pouvoir décréter le huis clos. Ainsi, il nous semble peu probable que les tribunaux réduisent
le pouvoir des comités de discipline de décréter le huis clos pour des raisons de morale, sous prétexte que
seul le Tribunal des professions peut invoquer la morale pour justifier l'imposition d'une telle ordonnance.
Il serait assez curieux que la morale puisse être protégée en appel, mais non en première instance! On peut
croire que la défense de la morale publique, dans certains cas, constitue une démarche qui s'inscrit à
l'intérieur de la sphère de la protection de l'ordre public. On peut donc croire que le législateur a parlé ici ex
abundanti cautela. En deuxième lieu, il nous semble que la publication de décisions faisant l'objet d'une
ordonnance de non-publication aurait pu se faire en utilisant des pseudonymes ou des lettres de l'alphabet,
ce qui aurait évité de soustraire de l'examen du public des décisions qui peuvent être de grande importance.
Finalement, la détermination législative de ce qui constitue un outrage au tribunal peut entraîner certaines
difficultés, car la présence d'une mens rea spécifique est généralement exigée en la matière422• Il n'est
toutefois pas évident que ces dispositions accordent aux organes créés par la loi le pouvoir de punir pour
outrage au tribunal commis exfacie curiae.
420 L.R.Q. 2000, c. C-26, art. 142. Ces nouvelles dispositions ont été introduites en 1986 par J'article 72 de la Loi modifiant diverses dispositions
législatives eu égard à la Charte des droits et libertés de la personne, L.Q. 1986, c. 95. Le décret concernant l'entrée en vigueur de certaines
dispositions de la Loi modifiant diverses dispositions législatives eu égard à la Charte des droits et libertés de la personne, [Décret 759-88 du 18 mai
1988, (1988) 120 G. O. II 3203] a fixé l'entrée en vigueur de cette disposition au 1er août 1988.
421 Loi modifiant le Code des professions et d'autres dispositions législatives, L.Q. 2000, c. 13, art. 37.
422 Infra, Chapitre VI.
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La règle qui prévaut maintenant, en matière d'accès aux pièces et dossiers des tribunaux
administratifs, est aussi celle de l'ouverture. En effet, les articles 29.1 et 53 de la Loi sur l'accès aux
documents des organismes publics et sur la protection des renseignements personneli23 prévoient
maintenant les dispositions suivantes:
29.1 La décision rendue par un organisme public dans l'exercice de ses fonctions quasi
judiciaires est publique. Toutefois, un organisme public doit refuser de communiquer un
renseignement contenu dans cette décision lorsque celle-ci en interdit la communication, au
motifqu'il a été obtenu alors que l'organisme siégeait à huis clos, ou que celui-ci a été rendu à
son sujet une ordonnance de non-publication, de non-divulgation ou de non-diffusion ou que sa
communication révèlerait un renseignement dont la confirmation de l'existence ou la
communication doit être refusée en vertu de la présente loi.
53. Les renseignements nominatifs sont confidentiels saufdans les cas suivants
[ ... ]
2" ils portent sur un renseignement obtenu dans l'exercice d'une fonction d'adjudication par
un organisme public exerçant des fonctions quasi judiciaires,. ils demeurent cependant
confidentiels si l'organisme les a obtenus alors qu'il siégeait à huis clos ou s'ils sont visés par
une ordonnance de non-divulgation, de non-publication ou de non-diffusion.
Ces nouvelles dispositions, adoptées en 1985, rompent avec la discrétion absolue laissée
antérieurement aux tribunaux administratifs pour refuser l'accès à leurs dossiers424 .
• L'évolution de la jurisprudence
Mais au-delà des modifications législatives que nous avons pu retracer, nous allons maintenant
examiner comment in conereto, dans les déterminations faites par les juges, ces grands principes ont pu être
traduits dans des normes applicables à l'imposition du huis clos. Nous essayerons d'ouvrir le plus de
fenêtres possible sur ces évolutions dans chacun des champs spécifiques du droit administratif.
• Les organismes et tribunaux administratifs et la Charte
Les organismes et tribunaux administratifs sont soumis à la Charte canadienne des droits et
libertés. Ils ne peuvent donc échapper à un examen de leurs décisions sur la base des garanties octroyées
dans la Constitution canadienne. C'est le cas même pour les organismes et commissions des droits de la
personne dans les provinces, car malgré les législations qui leur accordent un statut où une plus large
indépendance à l'égard du pouvoir exécutif est assurée, leur pouvoir est conféré par une loi, elles possèdent
des pouvoirs de contrainte et elles mettent en œuvre des programmes gouvernementaux. L'application des
m L.R.Q. c. A-2.1.
m L'ancien article 29.1 se lisait ainsi: Un organisme public exerçant des fonctions quasi judiciaires peut refuser de communiquer un renseignement
obtenu dans l'exercice d'unefonction d'adjudication.
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règles de justice fondamentale, prévues par l'article 7 de la Charte canadienne, est cependant limitée dans le
contexte du droit administratif'l25.
• Les manquements aux règles de justice naturelle
Toutefois, avant de procéder à cet examen, nous voulons dire un petit mot sur les conséquences
pouvant découler d'un manquement aux règles de justice naturelle, dont l'absence de tenue d'une audience
publique peut constituer une manifestation. Dans la section précédente, nous avons vu que la jurisprudence
était divisée sur la question de savoir si toute la procédure devenait nulle ab initia ou tout simplement
annulable. Cette question a été examinée dans un arrêt rendu en 1992. Il s'agissait alors de la contestation
de la décision d'un tribunal administratif sur la base d'une crainte raisonnable de partialité du tribunal. La
Cour suprême du Canada a alors conclu que si le manquement était établi, en l'occurrence la crainte
raisonnable de partialité, la décision était nulle, et pas simplement annulable426 . Des propos semblables ont
été tenus en 1997 dans une affaire criminelle, avec une forte dissidence de deux juges de la Cour427 . Il est
donc possible de croire que des manquements au principe de la publicité des procédures vicient tout autant
l'ensemble de la procédure initiale. En effet, il ressort clairement des motifs exprimés par les juges dans ces
précédentes décisions, que la légitimité de la décision rendue, alors que, par ses propos, le juge a soulevé
une crainte raisonnable de partialité, est fondamentalement atteinte, ce qui oblige à la reprise du procès
dans son entier. Ne peut-on penser que la décision qui découle d'une justice fermée et secrète est atteinte
du même manque de légitimité? Il nous semble bien que ce soit le cas, si la loi ou le règlement pose
clairement la nécessité d'une audience publique, car alors cela devient une nécessité impérative. L'arrêt de
la Cour fédérale dans l'affaire Gervasani c. Canada, que nous analyserons plus loin dans la sous-section
consacrée aux questions d'immigration, le pose clairement. Toutefois, il semble bien que si la loi n'en fait
pas une exigence fondamentale ou impérative, il faille nuancer cette interprétation. En effet, dans une
affaire récente, la Cour suprême a statué qu'il ne suffit pas de démontrer une apparence de manquement
aux règles de justice naturelle, mais qu'il faut prouver un manquement réel pour que le contrôle judiciaire
s'exerce. Une apparence de manquement ne suffit donc pas. Une fois que la violation a été montrée, il n'est
cependant pas nécessaire de prouver le préjudice, la simple probabilité de préjudice suffit. De façon plus
générale encore, la détermination de la nature du manquement aux règles de justice naturelle détermine, en
même temps, le seuil justifiant le contrôle judiciaire428 •
m Blencoe c. B.-C. (HRC), [2000] 2 R.C.S. 307, 332-336.
>26 Nel1foundland Telephone Co. c. Terre-Neuve (Board ofCommissionners ofPublic Utilities, [1992] 1 R.CS. 623, 645.
427 R. c. Curragh /nc., [1997] 1 R.CS. 537, 543 (les juges La Forest et Cary), 581 et suiv. (dissidence des juges McLachlin et Major).
m Ellis-Don c. Ontario (CRT), [2001] 1 R.CS. 221,246-248.
483
• Les tribunaux administratifs et l'inconstitutionnalité de dispositions de la loi qui les
régissent
L'autre question qu'il est nécessaire d'aborder conceme la compétence d'un tribunal administratif
de ne pas appliquer une disposition de sa loi constitutive, s'il considère que cette disposition viole la
Charte, ou même de la déclarer inconstitutionnelle, en vertu de l'article 52 de la Constitution.
Dans trois arrêts rendus au début des années 1990, la Cour suprême a déclaré que si le tribunal
administratif peut, en vertu des dispositions de sa loi habilitante, trancher des questions de droit, il lui
incombe de ne pas appliquer des dispositions qu'il juge incompatibles avec la Charte429 . Par ailleurs, pour
être un tribunal compétent, au sens de cette expression utilisée à l'article 24 de la Charte, le tribunal doit
avoir compétence quant aux parties, à l'objet du litige et à la réparation demandée. C'est ainsi, par
exemple, que les arbitres de griefs en droit du travail ont été considérés comme des tribunaux compétents
pour accorder une réparation constituée de dommages et intérêts, lorsque des droits garantis par la Charte
sont invoqués dans une affaire de relations de travail430 . Ce n'est toutefois pas le cas des arbitres de griefs
nommés par la Commission des relations de travail dans la fonction publique (CRTFP), compte tenu des
dispositions législatives qui les régissent431 . La Commission nationale des libérations conditionnelles
(CNLC) n'est pas non plus un tribunal compétent pour écarter des preuves illégalement obtenues et qui
servent à révoquer une libération conditionnelle432 . Fait à remarquer, dans cette affaire, le juge Lamer
exprime l'opinion que le juge présidant l'enquête préliminaire constitue un tribunal compétent pour les fins
de l'article 24 de la Charte. Toutefois, la majorité des juges refuse de le suivre dans cette révision des
normes précédemment énoncées. La Cour examine longuement les pouvoirs de la Commission et constate
que son rôle consiste à mener des enquêtes, qu'elle n'agit pas de façon judiciaire ou quasi judiciaire, que
ses membres n'ont pas de formation juridique, que la « preuve» n'est pas présentée sous serment, qu'elle
n'assigne personne à comparaître, que les parties ne sont pas représentées par avocat et que ses obligations
en matière d'équité procédurale sont relativement faibles. Quant aux principes de justice fondamentale, le
juge Sopinka indique que si les tribunaux administratifs devaient appliquer toute la palette des garanties
que cela comporte, « l'aspect général de la justice administrative au pays subirait un changement
fondamental ». Ainsi, les principes de la justice naturelle devront s'adapter au contexte dans lequel ils sont
appliqués. Pour parler clairement, voici un nouveau domaine où les grands espoirs précédemment exprimés
ont été trahis. Deux juges seulement, les juges Major et McLachlin, critiqueront cette logique où la
commodité administrative supplante les droits fondamentaux garantis constitutionnellement. Dans le
429 DouglaslKwantlen Faculty Assn. c. Douglas College, [1990] 3 R.C.S. 570; Cuddy Chicks Ltd. c. Ontario (Commission des relations de travail),
[1991] 2 R.C.S. 5 ; Tétrault-Gadoury c. Canada (Commission de l'emploi et de l'immigration), [1991] 2 R.C.S. 22.
430 Weber c. Ontario Hydra, [1995] 2 R.C.S 929.
431 Canada (Procureur général) c. Sautiller, [2000] 3 C.F. 27 (CAF.).
432 Mouringc. Canada (CNLC), [1996] 1 R.C.S 75.
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contexte de notre étude, cela veut sans doute dire que le droit à une audition, et qui plus est publique, n'est
pas clairement assuré dans ce secteur du droit.
La Cour fédérale statua aussi qu'un tribunal ad hoc constitué par le surintendant des finances dans
une affaire de faillite n'est pas non plus un tribunal compétent pour juger des dispositions législatives
incompatibles avec la Constitution433 . Il en est de même du tribunal ad hoc constitué par le ministre pour
examiner, en application de la Loi sur les faillites, si la licence d'un syndic doit lui être retirée pour
manquements aux normes de conduite que la loi impose434 . La même logique s'est appliquée à un comité
ad hoc établi en vertu de la Loi sur les allocations familiales. Il ne constitue pas non plus un tribunal
compétent pour déclarer une disposition de sa loi constitutive contraire à la Charte435. Les agents
d'immigration et les organes administratifs prévus par la Loi sur l'immigration seraient cependant autorisés
à examiner la constitutionnalité des normes juridiques qui encadrent leurs décisions, car, selon la Cour
fédérale, étant investis du pouvoir d'interpréter le règlement qui les régit, ils sont, du même coup, habilités
à se prononcer sur la validité dudit règlement436 . Cette position ne semble toutefois pas faire l'unanimité au
sein de ce tribunal437 .
Ces quelques exemples n'ont pas pour but de régler un très vaste débat du droit administratif, mais
d'examiner si un tribunal administratif pourrait statuer que les motifs permettant le huis clos dans sa loi
constitutive violent les garanties offertes à la liberté d'expression et, conséquemment, qu'elles sont
inapplicables. Dans la mesure où ce tribunal est autorisé à trancher des questions de droit, il nous semble
que la réponse est clairement positive. Mais la conséquence la plus importante qui découle de cet état de
fait réside dans l'obligation pour un tribunal administratif d'examiner, lorsque des demandes de huis clos
lui sont présentées, si non seulement elles sont permises par la loi, mais, plus généralement, si les
restrictions à la liberté d'expression souhaitées sont conformes au test de l'article premier de la Charte. Il
faut toutefois rappeler que les organismes et tribunaux administratifs n'ont pas de compétence inhérente en
regard de l'article 52(1) de la Constitution. 11 faut donc que la capacité de trancher des questions de droit
leur soit explicitement ou implicitement conférée438 .
• Le contrôle judiciaire des erreurs des organismes et tribunaux administratifs
En contrepartie du droit accordé aux organismes et tribunaux administratifs de trancher des
questions de droit, qui sont cruciales pour le citoyen, les tribunaux supérieurs ont élaboré des normes de
contrôle permettant de les superviser. Il s'agit d'une question complexe et nous ne pouvons nous y arrêter
433 Pfeiffer c. Canada, [1996]3 C.F. 585.
434 Laflamme c. Canada, [1995]3 C.F. 174.
435 Canada (Procureur général) c. Allé, [1988]3 c.F. 445.
436 Armadale Communications Ltd. c. Arbitre, [1991]3 C.F. 242 (CAF.) ; Chan c. Canada, [1994]2 C.F. 612.
437 Singh c. Canada, [1992]1 C.F. 332.
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longuement. Rappelons simplement que ces normes varient de l'obligation de la décision correcte à
l'intervention seulement dans les cas oll une erreur manifestement déraisonnable a été commise. Dans une
affaire importante du point de vue de la liberté d'expression, car elle mettait en cause la concentration des
médias et les normes juridiques applicables du point de vue du droit de la concurrence, la Cour suprême a
élaboré un type de contrôle intermédiaire entre la décision correcte et la décision manifestement
raisonnable. Il s'agit des cas où il n'existe pas de clause privative et où un droit d'appel à un tribunal
supérieur est prévu par la loi. Dans de tels cas, le tribunal d'appel doit tenir compte de l'expertise du
tribunal administratif et il doit appliquer une norme intermédiaire appelée norme de la décision raisonnable
. 1" 439slmp IClter .
En matière de détermination de la compétence de l'organisme, la norme est celle de la décision
correcte ou de l'absence d'erreur, et les organismes ne jouiront pas de la retenue judiciaire à leur égard440 .
Toutefois, les manquements aux règles de justice naturelle, dont le droit à l'audition publique
constitue une exigence dans certains cas, ne soulèveront pas de problèmes dans les cas où un droit d'appel
existe à un tribunal supérieur en vertu des législations en cause. Comme le juge Iacobucci, per curiam, le
rappelle dans l'affaire Directeur des enquêtes & recherches c. Southam Inc. ;
Lorsque la loi pertinente établit un droit d'appel, la cour d'appel n'a pas à se demander si le
tribunal administratif a outrepassé sa compétence soit en manquant aux règles de justice
naturelle soit en rendant une décision manifestement déraisonnable. La manière dont la cour
contrâlera la décision et la norme qu'elle appliquera à cette fin seront déterminées de la façon
dont les cours d'appel établissent généralement la position qu'ils adopteront à l'égard des
décisions des juridictions inférieures.441
De même, il faut se rappeler qu'un tribunal administratif se doit d'appliquer avec souplesse la
règle du junctus officia. Ainsi, ils peuvent rouvrir le débat et reconsidérer des décisions prises en cours
d'instance, s'ils se rendent compte que des règles de justice naturelle ont été violées442 . Ils peuvent aussi
généralement rouvrir l'enquête, surtout si la loi le prévoit nommément, pour remédier à une violation de la
Charte443 •
La Cour suprême a d'ailleurs décidé qu'en matière de droits fondamentaux le tribunal inférieur
n'est pas mieux placé que le tribunal d'appel pour réaliser sa détermination, et qu'aucune retenue
judiciaire ne devait s'appliquer dans un tel cas444 . Ainsi, le Tribunal du travail est soumis à la règle de la
décision correcte quand ses déterminations touchent au droit fondamental de la liberté d'expression, et la
m Gwala c. Canada, [1998] 4 C.F. 43.
m Dir. des enq. & Rech. c. Southam Inc., [1997] 1 R.C.S. 748.
+10 c.P. Ltee c. Bande indienne de Matsqui, [1995] 1 R.C.S. 3, 26.
••1 Dir. des enq. & rech. c. Southam, [1997] 1 R.C.S. 748, 766.
W Zeizle c. Canada, [1996] 3 C.F. 20.
W Canada c. Chung, [1993] 2 C.F. 42.
m Cuddy Chicks Ltd. c. Commission des Relations de Travail de l'Ontario, [1991]2 R.es. 5.
486
Cour supérieure doit intervenir dans les cas de simple erreur445 . La situation est cependant différente quand
il s'agit de l'appréciation de questions de faits ou de la crédibilité des témoins, alors que les tribunaux
d'appel doivent se montrer déférents à l'égard des déterminations du premier juge.
Les tribunaux supérieurs ont adopté ce qui est maintenant convenu d'appeler une « analyse
pragmatique et fonctionnelle» pour la détermination de la norme de contrôle applicable. Parmi les
principaux facteurs entrant en ligne de compte dans cette analyse, mentionnons la présence ou l'absence
d'une clause privative, l'expertise spécifique du tribunal, l'objet de la loi dans son ensemble, ainsi que
celui de la disposition spécifique qui est en cause dans une affaire donnée, et, finalement, la nature du
problème à résoudre ou, plus spécifiquement, s'il s'agit d'une question de fait ou d'une question de
droit446 .
Il peut arriver qu'une double norme de contrôle soit exigée, dans la mesure où des préoccupations
ou des droits fondamentaux sont en cause. Dans de tels cas, il est évident que les normes ne fusionnent pas
et que deux analyses doivent être réalisées. Toutefois, comme le juge La Forest le rappelle, le standard
administratif ne peut être supérieur au standard constitutionnel. Autrement dit, lorsque le tribunal examine
la décision ou l'ordonnance d'un tribunal ou d'un organe administratif et qu'il conclut que ces
déterminations constituent une limite raisonnable dans une société démocratique - le test de l'article
premier cie la Charte -, il ne peut conclure qu'elle est manifestement déraisonnable en vertu de la norme
administrative. L'inverse n'est toutefois pas nécessairement vrai447 .
Si les arbitres de griefs et les conseils arbitraux ne sont soumis qu'à la norme la plus basse, soit
celle de la décision manifestement déraisonnable448, les tribunaux et organismes spécialisés dans la
protection des droits fondamentaux, comme les tribunaux des droits de la personne, sont soumis à la norme
de la décision correcte, car leur expertise ne s'étend pas aux questions générales de droit, à l'interprétation
des lois et de raisonnements juridiques généraux449. Il en est de même de la Commission de l'immigration
et du statut de réfugié, du moins quand elle rend des décisions en regard de la Convention des Nations
Unies relative au statut des réfugiés45o • La Cour fédérale avait plutôt décidé que la norme de contrôle
applicable à la Section du statut de réfugiés (SSR), qui réalisait ces déterminations antérieurement, était
celle de la décision manifestement déraisonnable451 . Le SCRS, lorsqu'il produit des rapports de sécurité en
matière d'immigration, est soumis à la règle de la décision raisonnable simpliciter452 . Le CRTC, pour sa
part, bénéficie d'un haut degré de retenue des cours supérieures à son endroit, quand il rend des décisions
445 Gauvin c. Tribunal du travail, [1996] RJ.Q. 1603 (C.S.).
446 Voir, entre plusieurs autres, Pushpanathan c. Canada (MC.!.), [1998] 1 R.e.S. 982, 1005-1011.
447 Ross c. Conseil scolaire du district no. 15, [1996] 1 R.e.s. 826, 850-85l.
m Voir, entre plusieurs autres, NA.P.E. c. T.-N (Health Care Centre), [1996] 2 R.C.S. 3, 11-12.
449 Canada (Procureur général) c. Mossop, [1993] 1 R.C.S. 554, 585; Université de la Colombie-Britannique c. Berg, [1993] 1 R.C.S. 353, 373 ;
Gould c. Yukon Order ofPioneers, [1996] 1 R.C.S. 571, 600-601.
450 Pushpanathan c. Canada (MC.!.), [1998] 1 R.e.S. 982,1015-1019.
451 Sivasamboo c. Canada, [1995] 1 e.F. 741.
452 Bhagwandass c. Canada, [2000] 1 C.F. 619 ; AbboU c. Canada, [2000] 3 e.F. 493.
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dans le cadre de sa compétence, compte tenu de sa vaste expertise. Toutefois, quand il rend des décisions
sur sa compétence ou sur des questions de droit étrangères à son expertise, la norme applicable est celle de
la décision correcte453 .
Rappelons, en terminant, que le contrôle des décisions des organismes et tribunaux administratifs
est un pouvoir discrétionnaire et qu'il peut arriver que le juge considère que malgré l'erreur commise,
l'intérêt public ne dicte pas que la décision soit renversée. Le juge peut prendre en compte les coûts et les
bénéfices rattachés au· fait de renverser la décision, ainsi que le délai que l'exercice du pouvoir
discrétionnaire pourrait impliquer. Parfois, différer de rendre justice peut s'apparenter à un déni de justice,
et le juge peut refuser, dans ces cas, d'exercer son pouvoir discrétionnaire, surtout si la décision n'est pas
manifestement déraisonnable454 .
• Le droit à une audition
Mais qu'en est-il du droit à une audition? En fait, cet élément du droit administratif a peu
progressé au cours de la récente période. De façon générale, les tribunaux insistent sur le fait que les
formes et les exigences de l'équité procédurale et des règles de justice naturelle varient en fonction de
divers facteurs. Le contexte d'une affaire aura une grande influence à cet égard455 . La juge L'Heureux-
Dubé, qui rend la décision majoritaire dans l'affaire Baker c. Canada, énumère les principaux facteurs
entrant dans cette détermination. Au nombre de ceux-ci, notons la « nature de la décision recherchée et le
processus suivi pour y parvenir », la «nature du régime législatif et les"termes de la loi en vertu de
laquelle agit l'organisme en question" », l' « importance de la décision pour les personnes visées », les
« attentes légitimes de la personne qui conteste la décision» et, finalement, « les choix de procédure que
l'organisme fait lui-même, particulièrement quand la loi laisse au décideur la possibilité de choisir ses
propres procédures, ou quand l'organisme a une expertise dans le choix des procédures appropriées dans
les circonstances »456. Certes, ces facteurs visent à permettre que la décision soit la plus ouverte et la plus
transparente possible, en fonction du type de décision à prendre et du contexte légal qui encadre le
fonctionnement de l'organisme. Mais, comme le disait encore lajuge L'Heureux-Dubé, :
[i]l ne faut pas oublier que tout organisme administratif est maître de sa propre procédure
administrative et n'a pas à se modeler sur les tribunaux judiciaires. L'idée n'est pas
d'importer dans les procédures administratives toute la rigidité des exigences de la justice
naturelle auxquelles doit satisfaire un tribunal judiciaire, mais simplement de permettre aux
organismes administratifs d'élaborer un système souple, adapté à leurs besoins et équitable.457
453 Bell Canada c. Canada (CRTC), [1989]1 R.C.S. 1722; B.e. Telephone c. Shaw Cable Systems, [1995] 2 R.C.S. 739.
454 Canada (Procureur général) c. Alliance de lajonction publique du Canada, [2000] 1 e.F. 146.
455 Knight c. Indian Head School Division No. 19, [1990] 1 R.e.S. 653, 682.
456 Baker c. Canada, [1999] 2 Re.S. 817,838-840.
457 Knight c. Indian Head School Division N". 19, [1990] 1 Re.S. 653, 685. Au même effet, Cannon c. Canada, [1998] 2 e.F. 104.
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Les protections devront être plus importantes, si un droit d'appel n'existe pas, par exemple. De
même, le droit à l'audience peut aussi être associé au droit à l'assistance d'un avocat. Ainsi, dans une
affaire, on a jugé que le droit à l'assistance d'un avocat s'infère si la personne est citée à comparaître et
doit rendre témoignage sous peine de sanction, si la confidentialité n'est pas assurée et que d'autres
personnes peuvent être présentes, que des rapports sont susceptibles d'être rendus publics, et qu'il peut
s'ensuivre un préjudice irréparable ou l'individu peut être privé de ses droits ou de ses moyens
d'existence458 . Comme on le voit, les éléments que nous avons soulignés ont posé négativement ou de
façon inversée les possibilités que le tribunal décrète le huis clos et qu'il émette des ordonnances de non-
publication.
On peut donc conclure de ces divers éléments que le droit à une audience, et qui plus est publique,
n'est pas assuré dans tous les contextes. La décision de la Cour fédérale, qui valida la révocation du
président du Conseil canadien des relations de travail pour des manquements aux règles administratives
relatives aux frais et dépenses admissibles, eu égard à sa fonction, alors que cette révocation s'est faite
sans audience formelle, illustre cette réalité. Pour le juge Sharlow, il n'était pas nécessaire d'octroyer le
droit à une audition formelle avec divulgation complète de la preuve et droit au contre-interrogatoire dans
la mesure où avait été donnée à la personne concernée une possibilité raisonnable de répondre aux
reproches formulés459 . Il fut même admis, le régime législatif le permettant, qu'aucune audition ne soit
requise pour que l'Office national des transports interdise validement, par injonction, à un transporteur
aérien de poursuivre une activité qu'il exerçait sans permis46o . De façon générale, toutefois, le droit
administratif n'a guère évolué dans la période ici étudiée et la règle semble être encore que, si l'équité
procédurale exige que l'on donne l'occasion à une personne de répondre à un document qui sert de base à
une détermination qui affecte ses droits, il n'y a pas nécessairement d'obligation de tenir une audition viva
voce
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• L'obligation d'agir équitablement en permettant de répondre aux faits reprochés s'imposant
toutefois, même aux tribunaux domestiques462 . Le tribunal ne pourrait, par exemple, entreprendre proprio
motu une enquête à l'extérieur de l'audience pour vérifier la véracité du témoignage d'une personne en
ayant recours à des documents qui ne contiennent pas des faits reconnus, surtout si ces enquêtes touchent
des questions qui se situent en dehors de son champ de spécialisation463 . Et si le tribunal tient une
audience, il doit veiller à ce que la protection de personnes ayant particulièrement besoin de protection,
comme les informateurs de police, soit assurée et que ces personnes ne puissent être identifiées, tout en
458 Re Parrish, [1993] 2 C.F. 60.
459 Weatherill c. Canada, [1999] 4 C.F., 137.
460 Manitoba c. Canada, [1995] 1 C.F. 603 (CAF.).
461 Slattery c. Canada, [1994] 2 C.F. 574.
m 2548-0013 Québec 1nc. c. L'association du hockeyjunior majeur du Québec (1969) 1nc., [2000] RJ.Q. 1495 (C.S.).
463 Lawal c. Canada, [1991] 2 C.F. 404. Au même ef!èt : Teneycke c. Établissement de Matsqui, [1990] 2 C.F. 106.
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donnant à la personne concernée le plus d'information possible464 . La Cour fédérale a d'ailleurs jugé que la
règle assurant la protection des informateurs de police est prépondérante en droit fédéral canadien465 . 11
peut arriver toutefois qu'une audition soit la seule façon de rétablir la crédibilité d'un organisme dont la
décision avait été entachée de nombreuses irrégularités et manquements aux règles de justice naturelle.
Telle fut l'ordonnance émise par la Cour fédérale dans le cas de contestation de la légalité d'une décision
prise par la Commission canadienne d'examen des exportations de biens culturels. Cette audience viva
voce fut jugée nécessaire pour « dissiper les doutes» entourant la première décision466 .
Chose certaine, si l'organisme ou le tribunal administratif jouit, généralement, d'une grande
latitude dans le choix de ses procédures, il doit tout de même publier ses règles, afin que les parties
puissent en prendre connaissance facilement et sachent ainsi à quoi s'attendre467 •
Par ailleurs, une personne ne peut invoquer qu'elle attendait la convocation à une audience
publique avant de mettre en cause le Procureur général, si elle a l'intention de contester la
constitutionnalité de la disposition en cause, l'avis devant être envoyé même en l'absence d'audition468 .
• La qualification de l'organisme et l'audience publique
Il nous faut aussi dire un petit mot de la qualification de l'organisme et de ses conséquences sur la
procédure qu'il doit suivre, surtout dans le contexte de l'article 23 de la Charte des droits et libertés de la
personne du Québec. Comme on l'a vu, l'article 56 de la Charte québécoise assujettit les organismes
administratifs qui exercent des fonctions quasi judiciaires aux dispositions de l'article 23 de la Charte, qui,
lui, exige une audition publique. Un débat a existé dans la jurisprudence pour savoir si ce devait être la
nature fondamentale de l'organisme en question qu i déterminait les exigences de son fonctionnement ou si
ce devait être les actes de l'organisme qui permettaient de définir ces mêmes exigences de fonctionnement,
dont l'audition publique fait indubitablement partie.
La Cour suprême devait trancher la question en 1996 dans l'affaire 2747-3174 Québec Inc. c.
RPAQ469. Était en cause, dans cette affaire, la révocation d'une licence de pennis d'alcool à la suite d'une
décision de la Régie des pennis d'alcool du Québec. Bien que les motifs des juges de la Cour concernent
surtout la question de l'indépendance et de l'impartialité de la Régie, le juge Gonthier, qui rend la décision
à laquelle souscrivent les juges.Lamer, Sopinka, Cory, McLachlin, Iacobucci, La Forest et Major, se dit
d'avis qu'à chaque fois qu'on examine la question des nonnes de fonctionnement auxquelles sont tenus des
464 Pour des exemples du choc de ces deux droits et des solutions acceptées dans de tels cas, consultez Gough c. Canada, [1991]1 CT 160; Gough c.
Canada, [1991]2 C.F. 117.
46; Gill c. Canada, [1988]3 C.F. 361.
466 Art Gallery ojOntario c. Canada, [1994]3 C.F. 691.
467 Brink 's Canada Ltee c. Canada, [1996] 2 C.F. 113. La Cour suprême du Canada a réaffirmé récemment qu'un organisme administratif, sous réserve
de dispositions législatives à l'effet contraire, était maître de sa procédure. Voir Re Therrien, [2001]2 R.C.S. 3, 61-62.
468 Gitxsan Treaty Society c. Hospital Employees 'Union, [2000]1 C.F. 135 ( CAF.).
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organismes administratifs au Québec, il faut commencer par en qualifier la fonction pour savoir si on peut
les ranger dans la catégorie de ceux qui exercent des fonctions quasi judiciaires. Or, cette détermination ne
doit pas chercher à définir la nature fondamentale ou principale de l'organisme, mais plutôt la fonction qui
est exercée dans le cadre des mandats multiples que peut être appelé à jouer l'organisme. Autrement dit,
dès que l'on conclut que, dans le cadre de l'un de ses mandats, l'organisme exerce une fonction quasi
judiciaire, il doit être soumis aux prescriptions de l'article 23, dont le procès public fait partie, pour
l'exercice de cette fonction, serait-elle strictement accessoire à son mandat principal.
Rappelant ensuite que les qualifications rigides, qui ont longuement eu cours dans le droit
administratif canadien pour distinguer les organismes quasi judiciaires des autres types d'organismes
administratifs, avaient été peu à peu délaissées en faveur d'une approche plus souple basée sur les
« circonstances dans lesquelles il (l'organisme) opère» et qui prend en compte l'objet du pouvoir, la nature
de la question à trancher et l'importance de la décision pour les personnes concernées. Par ailleurs, le juge
Gonthier explique qu'aucun de ces facteurs n'est déterminant en soi. C'est plutôt la « combinaison d'une
série de facteurs pertinents» qui compte. Mais l'insistance du législateur québécois sur la détermination
des droits et obligations fait penser que « l'incidence éventuelle de la décision sur les droits et obligations»
constitue une indication que, chaque fois que les droits d'une personne sont touchés, il y a là un indice
qu'une audition publique pourrait être exigée. Toutefois, le juge Gonthier refuse d'en faire une obligation
formelle. Il faut encore, à son avis, que la «procédure suivie par l'organisme en cause et la norme
gouvernant la décision» suivent l'objet du pouvoir de l'organisme et la nature de la question à trancher.
En ce sens, la tenue de l'audition publique peut être autant la conséquence de cette qualification que la
qualité qui permet de la déterminer. Cette fonction dialectique, ou peut-être même tautologique, ne clarifie
guère la question. Ce n'est donc qu'en examinant la jurisprudence dans plusieurs domaines du droit que
nous arriverons peut-être à déterminer à quel moment, dans quelles circonstances et dans quel contexte, une
audition publique est nécessaire. C'est ce à quoi nous allons maintenant nous employer. Avant de le faire
toutefois, il nous faut revenir sur l'arrêt 2747-3174 Québec Inc. c. RPAQ, compte tenu du point de vue
adopté par la juge L'Heureux-Dubé dans cette affaire et de ses conséquences sur la question de l'audition
publique. Dans de très longs motifs, par rapport auxquels les autres juges enregistrent une dissidence
formelle, la juge L'Heureux-Dubé tente de montrer, par un exercice assez audacieux d'interprétation, que
le caractère quasi judiciaire auquel réfère l'article 56 de la Charte ne devrait s'appliquer qu'en matière
pénale. Interpréter différemment les dispositions en cause ferait apparaître les contradictions internes et
montrerait l'incohérence manifeste du texte. Or, pour faire sa démonstration, elle utilise, entre autres, la
question de l'obligation de l'audition publique prévue à l'article 23 de la Charte. Par exemple, elle rappelle
la jurisprudence qui veut que lorsque la Commission des droits de la personne exerce sa discrétion de ne
469 2747_3174 Québec Inc. c. RPAQ, [1996]3 R.e.s. 919.
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pas tenir une enquête ou de refuser d'agir470, elle doit le faire en agissant quasi judiciairement471 . À son
point de vue, elle devrait alors tenir une audition publique, selon les dispositions de l'article 23 de la
Charte, ce qu'elle ne fait pas, compte tenu que le règlement concernant le traitement des plaintes lui permet
de procéder par écrit. Cette contradiction entre les dispositions de la loi et celles du règlement pourrait
permettre, selon elle, de faire invalider la Charte elle-même, dans la mesure où l'article 52 de ladite
Charte prévoit qu' « [a]ucune disposition d'une loi, même postérieure à la Charte ne peut déroger aux
articles 1 à 38, sauf dans la mesure prévue par ces articles, à moins que cette loi énonce expressément que
cette disposition s'applique malgré la Charte ». Il s'agit là, à son point de vue, d'une contradiction interne,
que seule l'interprétation atténuée de l'expression quasi judiciaire (en la limitant aux questions pénales)
permet de faire disparaître.
Or, comme on l'a vu précédemment, cette interprétation est rejetée par les huit autres juges de la
Cour suprême et ne saurait représenter l'état du droit sur cette question. Toutefois, laissons encore la parole
à la juge L'Heureux-Dubé sur l'interprétation qu'il faut faire de l'obligation de tenir des audiences
publiques, compte tenu des dispositions de l'article 23 de la Charte:
Ces contradictions internes dans l'économie de la Charte se retrouvent tout autant dans
l'économie des autres régimes administratifs. Il serait possible de contester la légalité de
l'existence d'un grand nombre d'entités administratives en se fondant strictement sur le droit à
une audience publique. Par exemple, en l'espèce, la loi habilitante accorde une discrétion à la
Régie quant à la tenue d'une audience dans certains cas .spécifiques: Loi sur les permis
d'alcool, L.R.Q., ch. P-9.1, art. 101 et 102. Si l'article 23 s'applique, alors une discrétion
quant à la tenue d'une audience porte atteinte au droit à une audition publique. En outre, il
serait possible de soutenir que dans certains cas, même si un organisme donne l'occasion de se
faire entendre viva voce, une telle audience n'est pas nécessairement publique au sens de l'art.
23.
Il n'est pas certain que le législateur ait cherché à étendre le droit à une audition viva voce, et
le droit au caractère public d'une telle audition, assorti d'un recours en invalidation erga
omnes de la loi habilitante, à l'ensemble des organismes administratifs québécois. Le fait
d'étendre ces droits de façon aussi large entraînerait certainement des conséquences absurdes
en ce qui concerne l'opération du système administratifau Québec. 472
Plus réalistement, l'interprétation correcte à donner à cette disposition n'est-elle pas plutôt
d'obliger l'adjudicateur à apprécier et à déterminer si l'exception législative, qui permet au tribunal ou à
l'organisme de décréter le huis clos ou ne pas tenir d'audition, se justifie en vertu de l'article 9.1 de la
Charte? Celui-ci prévoit:
Les libertés et droits fondamentaux s'exercent dans le respect des valeurs démocratiques, de
l'ordre public et du bien-être général des citoyens du Québec.
L 1 . . , d fi l ' . l' . 473a 01 peut. a cet egar . en Jxer a portee et en amenager exercice.
m Comme nOlis l'avons montré, dans l'examen de la jurisprudence de la précédente période, la Commission agit aussi de façon quasi judiciaire,
lorsqu'elle mène une enquête. Voir supra.
471 Cutler c. Québec (Commission des droits de la personne), 7 C.H.RR D/361O (C.S. Qué.).
472 2747-3174 Québec Inc. c. RPAQ, [1996]3 RC.S. 919, 1026-1027 (les soulignements sont dans le jugement).
473 Nous soulignons.
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Or, l'interprétation qu'ont donnée les tribunaux de cette disposition s'apparente à celle contenue à
l'article premier de la Charte canadienne des droits et libertés474 • Elle exige donc un test de compatibil ité
entre les dispositions de la Charte et celles de tout régime législatif. En fait, on pourrait également soutenir
que le but premier de l'article 52 s'apparente aussi à la clause dite nonobstant de la Charte canadienne.
Pour le reste, cette clause n'est pas nécessaire, car tout conflit de droit entre une disposition d'une loi et la
Charte devrait se résoudre en faveur de la Charte, compte tenu de son caractère quasi constitutionnel et de
l'interprétation que nos tribunaux ont donnée de ces instruments provinciaux de protection des libertés et
droits fondamentaux.
L'interprétation absolue que suggère la juge L'Heureux-Dubé est quelque peu caricatnrale. C'est
le retour d'une approche absolutiste d'un droit, sans égard aux autres droits, et qui voit une disposition,
interprétée de manière absolue, entraîner la négation des autres. C'est cette approche rigide et hiérarchique
des droits qu'a rejetée la Cour suprême dans l'affaire Dagenais c. Société Radio-Canada.
À notre avis, l'insistance mise par lajuge L'Heureux-Dubé sur la nécessité de l'audition publique
ne peut être oubliée pour autant. Il s'agit d'un impératif non pas absolu, mais d'une très haute importance,
car il découle du droit à la liberté d'expression lui-même garanti par la Charte québécoise. On ne saurait
donc porter atteinte à ces deux droits garantis (la liberté d'expression et le droit à une audition publique)
sans que d'autres considérations et valeurs d'une très haute importance soient aussi en cause, pour
paraphraser les propos dujuge Dickson dans l'affaire McIntyre c. Nouvelle-Écosse (Procureur général).
Il ne faudrait toutefois pas croire que ce type de débat est réservé aux seuls organismes
administratifs québécois. L'affaire Travers c. Canada (Chef d'état-major de la défense)r5 illustrera notre
propos à ce sujet. Dans cette espèce, il s'agissait de la tentative des médias de faire déclarer contraire à la
Constitution la tenue d'une enquête interne du ministère de la Défense nationale concernant le déroulement
des activités de l'armée lors de sa mission en Somalie. Cette commission constituait, dans les faits, une
première tentative d'apaiser les craintes suscitées par les actes de torture commis par des soldats canadiens
lors de cette mission controversée. Le juge Joyal de la Cour fédérale refusa de donner suite aux demandes
des organisations médiatiques. À son point de vue, il faut distinguer clairement le fonctionnement de ce
type d'enquête administrative interne de celui des tribunaux judiciaires et quasi judiciaires. En effet, si,
pour ces derniers, la publicité est la règle de façon à ce que le public constitue un «jury permanent dont le
rôle est de voir à ce que l'intégrité du système judiciaire soit maintenue », cette règle n'est pas absolue,
d'une part, et elle ne s'applique pas aux enquêtes internes des organismes, d'autre part. Le juge Joyal
mettra en l'évidence que, dans le cas de cette enquête, le gouvernement avait expressément prévu qu'elle se
474 Voir, entre autres, Ford c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.e.s. 712, 770.
475 Travers c. Canada (Chefd'état-major de la défense), [1993] 3 e.F. 528.
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déroulerait à huis clos, bien que ses conclusions deviendraient publiques par la suite. De plus, elle ne devait
aucunement aborder les questions relatives à la responsabilité criminelle des acteurs de ce drame canadien
joué en territoire somalien. À son avis, exiger que le public et les médias aient accès à ce type d'enquête
revenait à «ériger le droit à l'information en droit absolu et transformer un processus d'enquête interne en
une fonction juridictionnelle propre aux procédures judiciaires »476. Ainsi, selon le juge Joyal, la publicité
des procédures ne constituerait pas une exigence pour les groupes de travail, commissions d'enquête
internes, comités ministériels et autres groupes de ce type. De toute façon ce n'est pas le nom donné à une
enquête, ni le fait de rendre publique son existence qui déterminent les obligations à l'égard de la publicité
de ses procédures, mais bien plutôt la nature de ses travaux, l'obligation d'adopter une procédure
contradictoire qui lui est ou non imposée, les conséquences des décisions qu'elle prendra sur les droits et
bl ' . d 477o IgatIons es personnes, etc. .
• L'étendue de l'ouverture; les informations qui ne peuvent être dévoilées et l'accès aux
pièces et dossiers du tribunal ou de l'organisme
Comme nous l'avons vu, l'accès aux pièces, documents et dossiers de la Cour est paIiie prenante
de la garantie accordée à la liberté d'expression. Mais qu'en est-il pour les tribunaux administratifs? Pour
répondre à cette question, il faut d'abord examiner quelle est l'obligation d'un tribunal administratif dans la
confection et la tenue de dossiers. Plusieurs décisions de la Cour fédérale ont examiné ces questions, dans
les dernières années. Une décision de la Cour suprême du Canada est venue récemment fixer l'état du droit
sur la question.
La juge L'Heureux-Dubé, qui rend la décision per curiam dans l'affaire SCFP c. Montréal,
explique qu'il faut, selon les règles de la common law, déterminer généralement au cas par cas l'étendue
des garanties procédurales devant être accordées. Le droit à la tenue d'une audition constitue un élément de
ces garanties. Une des diverses composantes de ce droit concerne l'obligation ou non de tenir des dossiers
des délibérations du tribunal. Un organisme comme le Conseil des services essentiels est-il tenu de produire
un compte rendu textuel, par enregistrement ou autrement, de ses délibérations? Voilà la question qui était
en litige dans cette espèce. Rappelons qu'un des motifs allégués par le syndicat dans cette affaire était que
le défaut du Conseil d'avoir tenu un enregistrement de l'audience, ayant conduit aux ordonnances émises,
constituait une violation des principes de justice naturelle.
476 Id., p. 535.
m Voir l'arrêt de la Cour suprême du Canada dans l'affaire Ministre du Revenu national c. Coopers and Lybrand, [1979]1 R.C.S. 495,504.
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De l'avis de la juge L'Heureux-Dubé, en common law, il n'existe pas d'obligation de tenir un
dossier des délibérations. En autant que la pièce introductive d'instance et la décision figurent au dossier,
un tribunal d'appel chargé de revoir la décision ne saurait se plaindre du dossier du tribunal administratif.
Au dire de la juge L'Heureux-Dubé, au Canada, on a parfois élevé ces exigences. Ainsi, la Cour
d'appel fédérale a jugé que l'absence d'enregistrement des délibérations de la Commission de
l'immigration pouvait constituer, dans certains cas, un déni de justice naturelle, mais la jurisprudence n'est
pas entièrement fixée sur la question478. Dans l'ensemble toutefois, si l'absence d'enregistrement des
délibérations peut être compensée par d'autres éléments de preuve, il n'y aura pas violation des principes
de justice naturelle. En matière pénale, également, le simple manquement à l'obligation d'enregistrement
ne constitue pas un motif d'ordonner un nouveau procès, sous réserve de la démonstration d'une erreur
sérieuse dans le dossier d'appel, ou d'une impossibilité de faire valoir, à cause de cette absence, un moyen
d'appel.
La magistrat examine ensuite la jurisprudence du Tribunal du travail du Québec, où la règle est
l'obligation d'enregistrement des auditions tenues devant le Commissaire du travail, à défaut de quoi la
décision sera cassée pour manquements aux principes de justice naturelle. De l'avis de la juge L'Heureux-
Dubé, dans ces cas, toutefois, l'obligation reposait sur le fait que le tribunal d'appel devait réviser autant les
conclusions de fait que les questions de droit, ce qui impliquait un examen poussé de la preuve produite. En
définitive, voici comment lajuge L'Heureux-Dubé synthétise la règle de droit en ces matières:
En l'absence d'un droit à un enregistrement expressément reconnu par la loi, les cours de
justice doivent déterminer si le dossier dont elles disposent leur permet de statuer
convenablement sur la demande d'appel ou de révision. Si c'est le cas, l'absence d'une
transcription ne violera pas les règles de justice naturelle. Cependant, lorsque la loi exige un
enregistrement, la justice naturelle peut nécessiter la production d'une transcription. Étant
donné que cet enregistrement n'a pas à être parfait pour garantir l'équité des délibérations, il
faut, pour obtenir une nouvelle audience, montrer que certains défauts ou certaines omissions
dans la transcription font surgir une « possibilité sérieuse» de négation d'un moyen d'appel
ou de révision. Ces principes garantissent l'équité du processus administratif de prise de
décision et s'accommodent d'une application souple dans le contexte administratif.479
En l'occurrence, dans cette espèce, la seule production d'affidavits fut jugée suffisante. Il semble
bien, encore une fois, que la simple commodité administrative l'emporte sur les droits fondamentaux. À
aucun moment, dans cette affaire, ne fut soulevé le droit à la liberté d'expression, comme si le droit
administratif pouvait faire fi de la protection des droits constitutionnels.
Dans une autre affaire, jugée en 1994, la Cour supérieure du Québec est arrivée à une
détermination semblable. Dans cette espèce, il s'agissait de la contestation de mesures disciplinaires prises
478 Tung c. Minister ofEmployment and Immigration, (1991) 124 N.R. 388; Kandiah c. Minister of Employment and Immigration, (1992) 141 N.R.
232; Rhéaume c. Canada, (1992) 153 N.R. 270; Sheuneman c. Canada (Procureur général), [2000]2 CF. 365. Dans cette dernière affaire, on ajugé
que l'absence de transcription ne viole pas les principes de l'équité procédurale.
479 SCFP c. Montréal, [1997]1 R.CS. 793, 842.
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à l'encontre d'un médecin par le conseil d'administration d'un centre hospitalier. Lors de l'audition, le
médecin en cause demanda que des notes sténographiques de l'audition soient prises, ce qui lui fut refusé.
La Cour supérieure s'est dite d'avis que le tribunal d'appel chargé de réexaminer l'affaire procédant de
nova, il n'y avait aucune obligation de tenir un enregistrement sténographique de l'audience. Cette
obligation s'imposerait toutefois, si le seul appel possible était de la nature d'un recours en cassation, car
alors le tribunal d'appel doit pouvoir disposer d'un dossier complet afin de rendre jugement480 .
Ces exigences sont cependant beaucoup plus élevées en matières jud iciaires, alors que sous réserve
de l'accord des parties et dans des affaires où les déterminations de faits ne sont pas susceptibles d'appel,
les débats doivent être enregistrés. C'est le cas pour la Cour fédérale48 !. Pour cette Cour, toutefois, où le
fonctionnement par affidavits et interrogatoires préalables constitue un fonctionnement habituel, les
documents produits à l'interrogatoire préalable ne font pas partie du dossier public de la Cour, tant et aussi
longtemps qu'ils n'ont pas été déposés officiellement devant le tribunal. On ne pourrait donc pas les
consulter, malgré un intérêt juridique jugé suffisant482 . Cette règle s'applique aussi au Québec483• On a aussi
statué que la transcription des débats étant réalisée pour les besoins du procès et pour faciliter le travail des
parties, elle ne fait donc pas automatiquement partie du dossier, et elle n'est donc pas « destinée au
public ». Toutefois, un citoyen pourrait y avoir accès pour vérifier l'équité du processus suivi484 .
Il fut aussi jugé qu'une personne qui voit sa plainte rejetée par la Commission canadienne des
droits de la personne (CCDP) n'a pas droit d'accès à tous les documents utilisés par l'enquêteur pour
établir son rapport, mais seulement à ceux sur lesquels la CCDP s'est appuyée pour faire sa
détermination485 . Cela inclut également les documents soumis par l'autre partie à l'instance486 • Il peut
toutefois exister des situations où l'équité procédurale exige que la personne ait accès à tous les documents
en possession de l'organisme ou du tribunal et qui se rapportent à la décision envisagée487 • On a jugé que
les notes du fonctionnaire qui, en première instance, examine les conditions nécessaires à la reconnaissance
du statut de réfugié doivent être fournies à la personne qui en appelle de cette décision488 .
En matière de régulation économique, les organismes qui agissent dans ce secteur du droit ne sont
généralement pas soumis à des règles aussi exigeantes que les organes juridictionnels. Ils n'ont donc pas à
divulguer tous les documents sur lesquels se fondent leurs politiques, sauf si l'équité le commande dans
certains cas. Les intéressés ont sans doute le droit de connaître les arguments présentés à l'encontre de leurs
.80 Monfette c. Hotel-Dieu de Saint-Jérôme, [1994] RJ.Q. 817 (C.S.).
HI Janitzki c. Canada, [1992] 1 C.F. 300.
•" Canada c. CCHI Canada Ltd., [1992] 1 C.F. 571.
m Grenier c. Arthur, [2001] RJ.Q. 674, 677-678 (C.S.) .
• 8. Lubrizol Corp. c. Imperial Oil Ltd., [1991] 1 C.F. 325 .
•8; Canada c. Pathak, [1995] 2 C.F. 455. Au Québec, la Cour supérieure décida qu'un enquêteur de la Commission des droits de la personne du
Québec ne pouvait contraindre, à l'extérieur d'une audition formelle, une personne à répondre à des questions ou remplir un questionnaire, car cela
correspond à une fonction judiciaire que ne peut exercer un enquêteur à ce stade du processus. Voir Québec (Procureur général) c. Commission des
droits de la personne du Québec, [1994] RJ.Q. 2026 (C.S.) .
• 86 Mercier c. Canada, [1994] 3 C.F. 3.
• 87 Williams c. Canada, [1993] 1 C.F. 711.
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intérêts, mais n'ont pas le droit d'avoir accès à toute la preuve obtenue par l'enquête de l'organisme489 • De
même, les personnes sommées de comparaître pour répondre de leur comportement en matière de coalition
et d'entraves à la libre concurrence n'ont pas le droit d'avoir accès aux documents administratifs sur
lesquels se fonde l'organisme de régulation pour exiger qu'elles comparaissent49o . Sur cette question, le
droit n'a guère évolué dans la récente période.
En droit disciplinaire, la Cour supérieure du Québec a jugé qu'un professionnel n'a pas droit
d'accès aux documents internes du syndic qui mène enquête, sauf si des plaintes sont portées contre le
C' 1 ,491prolesslOnne concerne .
Pour les autres tribunaux administratifs québécois, la règle imposée par le législateur est celle de
l'ouverture, comme on l'a vu précédemment. Cette règle de l'ouverture commence dès qu'un tribunal
ouvre un dossier, y consigne des documents transmis par les parties ou y dépose les avis d'audition. Ainsi,
la Cour du Québec a statué que la Régie du logement ne pouvait restreindre l'accès aux dossiers qu'elle
détient en raturant le nom des parties, sous prétexte qu'un désistement avait été enregistré ou une entente
avait été obtenue sans audience, car ces actes participent du processus décisionnel et ne peuvent donc être
simplement qualifiés de procédure administrative492 •
Comme on le voit, ces règles hypothèquent parfois la capacité des médias et des citoyens d'avoir
accès aux pièces et dossiers des tribunaux administratifs.
Quant à l'accès proprement dit, il faut d'abord vérifier les dispositions de la loi pour voir si l'accès
ne peut pas être limité par une clause prévoyant cet accès seulement en fonction d'un intérêt juridique
spécifique. Dans les cas contraires, et dans la mesure où ce dossier existe, il doit y avoir, à notre avis, une
présomption d'ouverture.
En ce qui à trait aux infonnations qui ne peuvent être dévoilées, les dispositions qui apparaissaient
aux artic les 40 et 41 de la Loisur la Cour fédérale ont maintenant été intégrées à la Loi sur la preuve au
Canada-/93 aux articles 37 à 39.
Pour ce qui touche aux renseignements du Conseil privé de la Reine, la Cour fédérale a jugé que
la seule contestation possible concerne l'imprécision du libellé de l'affidavit du ministre494 . À défaut de
quoi, le juge ne peut vérifier ou évaluer l'exercice de la discrétion ministérielle495 .
Dans le cas où les infonnations en cause sont susceptibles de porter atteinte à la sécurité nationale,
à la défense et aux relations internationales du pays, seul le juge en chef de la Cour fédérale, ou un juge de
438 Nrecaj c. Canada, [1993] 3 C.F. 63D.
489 CIBA-GEYGY Canada Lrée c. Canada, [1994] 3 C.F. 425.
490 Samuel, Son et Co. Ltd. c. Canada, [1988] 2 C.F. 523.
491 Farhat c. Lalonde, [1999] RJ.Q. 1699 (C.S.).
m Régie du logement c. Lisi, [1995] RJ.Q. 2519 (C.Q. ch. civile).
m s.R.e. c. E-ID.
m Nation et bande des Indiens Samson c. Canada, [1996] 2 C.F. 483; Nation et bande des Indiens Samson c. Canada, [1996] 2 C.F. 529.
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cette cour spécialement désigné à cette fin, peut d'ailleurs statuer sur ces questions. La personne qUI
souhaite le dévoilement doit d'abord démontrer la « pertinence probable» des documents, puis elle doit
montrer que les effets bénéfiques de la divulgation l'emportent sur les effets préjudiciables du
dévoilement496 . L'engagement d'un avocat à dévoiler des documents ne peut d'ailleurs l'emporter sur les
exigences de la loi, si le ministre dépose l'affidavit requis497 •
Récemment, la constitutionnalité des dispositions régissant la protection des secrets du Conseil
privé de la Reine pour le Canada a été mise en cause, à l'occasion de l'enquête publique surIes agissements
de la GRC lors du sommet de l'APEC, tenu à Vancouver. Les motifs de la contestation référaient aux
principes nonécrits de la Constitution, comme la séparation des pouvoirs, et à l'indépendance judiciaire,
garantie, elle, par diverses dispositions de la Constitution. La contestation a échoué49s . La Cour d'appel
fédérale rejeta l'appel. De l'avis des juges de cette cour, la préservation des secrets du Cabinet se justifie
par la nécessité d'assurer le fonctionnement de cette institution, et il n'y a pas d'impératifs constitutionnels
contraires à ce principe. En fait, maintenir le droit au secret des délibérations du Cabinet constituait, pour la
magistrature, l'acceptation du principe du respect mutuel devant marquer les rapports des deux branches
de l'État. Par ailleurs, la Cour s'est dite d'avis qu'aucune préoccupation relevant de l'article Ild) de la
Charte ne pouvait être soulevée, dans la mesure où il s'agissait ici du travail d'une commission d'enquête,
et non d'un procès criminel499 . Ne furent cependant pas invoqués, tant devant la Cour fédérale que devant
la Cour d'appel fédérale, les garanties offertes à la liberté d'expression. Il est toutefois peu probable que
ces arguments auraient permis d'infléchir les décisions rendues.
Dans une autre affaire, il fut jugé que ces dispositions, qui accordent un statut spécial à la
Couronne dans la protection des secrets du Conseil privé, ne violent pas le droit à l'égalité garanti par
l'article 15 de la CharteSoo .
Dans des affaires mettant en cause la Loi sur l'accès à l'iriformation, la Cour fédérale a statué que
le droit à l'information devait céder le pas aux exigences de la préservation de la défense et de la sécurité
nationale501 • Dans cette espèce, la CSST voulait connaître les manquements aux mesures de sécurité ayant
permis au caporal Lortie d'accéder à des armes d'assauts, ce qui entraîna un bain de sang à l'Assemblée
nationale en 1984. Dans une autre affaire, où était en cause encore une fois la question de la sécurité
nationale du pays, la Cour fédérale statua que ne pouvaient facilement être séparées les opérations de police
internes et celles concernant la sécurité nationale du pays et les relations internationales du Canada. On a
49S Canada c. Katriuk, [1999] 3 C.F. 143.
496 Khanc. Canada, [1996] 2CF. 316.
497 Canadian Association ofRegulated Importers .c. Canada, [1992] 2 C.F. 130.
498 Singh c. Canada, [1999] 4 CF. 5&3.
499 Singh c. Canada, [2000] 3 CF. 1&5 (CAF.).
soo Canada (Procureur général) c. Central Cartage Co., [1990] 2 CF. 641 (CAF.).
501 Québec c. Canada, [1990] 2 C.F. 392.
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donc donné une interprétation libérale des dispositions qui réduisent la publicité des procédures dans de tels
S02
cas .
En 1989, dans une affaire mettant en cause la Loi sur la protection des renseignements personnels,
la Cour fédérale statua que cette loi n'avait pas abrogé la règle de common law sur la protection des
informateurs de pol ices03 •
En 1992, dans une affaire mettant de nouveau en cause la Loi sur l'accès à l'information, et où
s'opposaient le droit d'un citoyen à l'information sur les renseignements que l'État détient à son sujet et
celui de l'État de se protéger contre la subversion et les activités hostiles, la Cour fédérale a validé les
dispositions permettant la tenue d'audience ex parte et à huis clos, et elle a refusé d'obliger les autorités
compétentes à justifier chacun de leurs refus de communiquer des renseignements en produisant un
répertoire des passages supprimés et des motifs légaux qui justifient ces suppressions. Le juge MacKay, qui
rend le jugement, insiste toutefois sur l'interprétation restrictive qui doit être faite des exceptions au
principe de la divulgation et de la publicité, et sur la nécessité que le préjudice à la sécurité nationale lié à la
divulgation soit un préjudice probable, et non simplement possible, et qu'il existe réellement au moment où
il est invoqué. Par ailleurs, même si la loi prévoit des audiences ex parte et à huis clos, la Cour n'agira pas
ex proprio motu dans ces affaires et limitera, autant que faire se peut, la durée de l'audience à huis clos
pour respecter « la tradition» judiciaire consacrant la publicité des procéduress04 •
En 1996, une contestation des dispositions en cause fut menée par un citoyen qu i tentait d'obtenir
des informations sur ce que l'État détenait à son sujet en invoquant la liberté d'expression n'obtint pas de
meilleurs résultatsSos • Le ministère des Affaires étrangères et le SCRS refusèrent de divulguer les
informations et même de confirmer que l'État détenait des informations sur la personne en cause. Le juge
Simpson de la Cour fédérale déclara que ces dispositions violaient la garantie accordée à la liberté
d'expression et reconvoqua les parties pour entendre leurs arguments relatifs aux justifications possibles de
cette violations06 • En rendant sa décision sur ces questions, en 1996, le juge Simpson rappela que la loi en
cause divise ces informations confidentielles en deux catégories distinctes. La première catégorie touche des
informations très délicates reçues à titre confidentiel des gouvernements étrangers ou d'organisations
internationales et dont la divulgation serait susceptible de compromettre la sécurité nationale ou la politique
étrangère du pays. Dans ces cas, aucune divulgation ne peut être faite, et les arguments relatifs à la
divulgation doivent être entendus ex parte lors de l'appel de la décision. La seconde catégorie touche aux
informations reçues des gouvernements provinciaux et des municipalités et se rapportant aux enquêtes
502 Re Rankin, [1991] 1 C.F. 226.
503 Davidson c. Canada, [1989] 2 C.F. 34l.
504 Ternette c. Canada (Solliciteur généraO, [199212 C.F. 75,88-89.
505 En fait, les problèmes de cette personne commencèrent en 1988 après qu'on l'eut soupçonnée d'avoir transmis au Globe ans Mail un document
interne du ministère de l'Immigration. Une enquète fut menée, mais aucune accusation ne fut portée. C'est alors que des demandes d'information
furent adressées à la GRC et au SCRS.
506 Ruby c. Canada, (1994) 22 C.R.R. (2d) 324.
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policières et à l'application des lois criminelles au pays. Dans ces cas, et l'organisme fédéral auquel est
demandée l'information et le juge examinant en appel cette décision ont un pouvoir discrétionnaire de
divulguer l'information et de tenir des audiences à huis clos et ex-parte. En l'occurrence, la décision en
cause ne porte que sur la première catégorie d'information.
En appliquant le test de l'article premier de la Charte, le juge Simpson s'est dit d'avis que
l'objectif poursuivi par cette disposition était urgent et réel, dans la mesure où le Canada était un
importateur net de renseignements et que les alliés du pays pourraient perdre confiance dans la capacité des
autorités canadiennes à protéger les renseignements délicats si des procédures laissaient une discrétion aux
juges de lever la confidentialité des informations confidentiellement transmises, ce qui, à terme, serait
susceptible de compromettre la sécurité du pays. La divulgation de ces informations pourrait aussi mettre
en danger la vie et la sécurité du personnel des forces armées ou des services de renseignement. En ce qui
concerne le lien rationnel, le juge Simpson émit l'avis que le fait de tenir des audiences à huis clos et ex
parte atténuait le risque de divulgation accidentelle, et que cet élément du test de la proportionnalité était
donc satisfait. Dans l'examen de l'atteinte minimale, le juge Simpson, référant à la pratique étrangère en la
matière, conclut que, jusqu'à ce jour, on n'a pas trouvé de façon de protéger ces informations délicates tout
en portant le moins possible atteinte à la liberté de la presse. Ainsi, à son point de vie, le volet de l'atteinte
minimale est également respecté. Enfin, en ce qui concerne la proportionnalité globale, le juge Simpson
avance que même si le préjudice éventuel n'a pas été démontré de manière scientifique et qu'il s'agit ici de
spéculations, elles sont raisonnables et appuyées par des opinions dignes de foi. L'atteinte à la liberté de la
presse est aussi limitée, dans la mesure où l'interdiction ne touche que ce type de renseignements. En
conséquence, les dispositions en cause sont constitutionnellement valides507 . La Cour d'appel fédérale qui
réexamina l'affaire508 trancha d'abord la question de la charge de la preuve applicable à de telles demandes.
De l'avis des juges Létoumeau et Robertson, la charge de montrer que l'application de la loi s'est faite de
façon régulière et conformément à ses prescriptions repose sur les responsables de l'institution fédérale qui
refuse la divulgation, et non sur les épaules du demandeur d'information. Par ailleurs, l'organisme
gouvernemental qui refuse la divulgation d'une information doit antérieurement à tout refus vérifier auprès
de sa source (l'État étranger qui lui a fourni les informations) si elle consent à la divulgation. Le juge qui
révise cette décision devra donc s'assurer que des efforts raisonnables en ce sens ont été effectués.
Toutefois, pour les juges d'appel, l'obligation impérative de tenir des audiences à huis clos et ex parte est
constitutionnellement valide, même si elle viole la liberté d'expression, dans la mesure où même si le juge
507 Ruby c. Canada( Solliciteur général), [1996] 3 c.F. 134.
508 En fait, la Cour d'appel fédérale examina non seulement le retùs du ministère des Affaires étrangères de transmettre les informations qu'il détenait
sur le réclamant, mais aussi le refus de la GRC de donner suite à la même demande, refus validé aussi par la Cour fédérale en 1988. Voir Ruby c.
Canada (Gendarmerie Royale du Canada), [1988] 2 C.f. 351.
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pouvait exercer une discrétion judiciaire, il accepterait les demandes de huis clos quand un motif lié à la
sécurité nationale est invoqué509 .
Dans une autre affaire, jugée en 1992 par le juge Denault de la Cour fédérale, il fut aussi décidé
que le seul écoulement du temps ne suffisait pas à lever l'interdiction de divulgation des renseignements
confidentiels. En effet, dans cette espèce, un historien cherchait à obtenir des informations en rapport avec
le décryptage des communications des pays en guerre en 1942. La décision de lui refuser l'accès à certains
documents fut maintenue par la Cour fédérale malgré un délai de plus de 50 ans51O • Comme on le voit, la
valeur rattachée à la protection de la sécurité nationale l'emporte ici largement sur celle associée à la liberté
d'expression.
En ce qui à trait aux autres privilèges permettant de ne pas dévoiler des informations, et qui sont
régis par les dispositions contenues à l'article 37 de la Loi sur la preuve au Canada, comme le privilège
entre un avocat et son client, la loi prévoit que seuls les juges des cours supérieures peuvent statuer sur ces
questions. Les tribunaux inférieurs des provinces et les tribunaux administratifs sont donc sans compétence.
Ces questions devront être tranchées soit par la Cour fédérale, si le tribunal administratif est sous son
pouvoir de surveillance ou de contrôle, soit par la Cour supérieure d'une province, dans les autres cas51l .
Même quand un juge d'une cour supérieure est confronté à un conflit de droit entre la liberté
d'expression et la protection du privilège lié aux rapports entre un avocat et son client, le privilège
l'emportera généralement. C'est ce qui ressort d'une affaire jugée en Nouvelle-Écosse en 1994. Dans cette
espèce, la Société Radio-Canada avait obtenu copie d'une opinion émise par un avocat à son client, la ville
de Amherst, dans une affaire de mauvaise gestion de fonds publics. Elle voulut alors rendre compte de cette
opinion, mais la municipalité obtint une injonction à l'effet contraire. Le juge Scanlan s'est dit d'avis que la
liberté d'expression n'était pas absolue, d'une part, et que, d'autre part, la protection du privilège
constituait une nécessité vitale pour assurer le fonctionnement efficace du système judiciaire. L'atteinte à la
liberté d'expression était donc prescrite par une règle de droit (la règle de common law) et elle était
minimale, respectant en cela le test de l'article premier de la Charte512 • Le fait que cette opinion juridique
était dans les mains d'une tierce partie, de laquelle la SRC semblait avoir obtenu copie, ne changea rien à
l'affaire. La Cour d'appel de Nouvelle-Écosse maintint cette décision513 •
La Cour d'appel du Québec, qui fut confrontée à une question semblable dans une affaire récente,
nuança quelque peu la position plus catégorique des tribunaux de la Nouvelle-Écosse. Ainsi, elle statua
qu'une municipalité qui refuse de poser un acte, en s'appuyant sur une opinion juridique reçue de ses
509 Ruby c. Canada (Solliciteur général), [2000] 3 C.F. 589 (CAF.).
510 X c. Canada (Ministre de la défense nationale), [1992] 1 C.F. 77.
511 Canada (Attorney General) c. Sander, (1993) 13 C.R.R. (2d) D-6 et D-7.
512 Town ofAmherst c. Canadian Broadcasting Corporation, (1994) 20 C.R.R. (2d) 87.
513 Canadian Broadcasting Corp. c. Town ofAmherst, (1994) 22 C.R.R. (2d) 129.
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procureurs, renonce au privilège du secret, car l'opinion est devenue l'objet même du litige514 . Cela n'ouvre
toutefois pas une porte très large pour les organisations médiatiques qui devront obtenir copie des opinions
juridiques par l'une des parties au litige.
• Le secret du délibéré des tribunaux administratifs
Les délibérations des juges et arbitres administratifs sont secrètes et il n'est pas possible d'y
accéder ou d'en prendre connaissance. À cet égard, la tension entre la transparence et le secret du délibéré
doit être résolue en faveur du secret car, selon une décision récente de la Cour suprême, cela favorise
l'indépendance des arbitres, adjudicateurs et juges administratifs et permet d'assurer la cohérence
adm inistrative des décisions rendues515 • Ainsi, le juge Noël de la Cour fédérale statua que le Conseil
canadien des relations de travail n'avait pas à transmettre les notes prises par ses adjudicateurs lors des
auditions, car cela révélerait le processus intellectuel conduisant à la décision, ce qui nuirait au
fonctionnement du CCRT, et constituerait une atteinte à son indépendance516 . En fait, comme le rappela
encore la Cour fédérale, dans une affaire qui soulevait la question de la possibil ité de lever le secret du
délibéré d'une personne agissant dans une commission d'enquête, il faut qu'il y ait des raisons sérieuses
de croire que des manquements très graves aux règles de justice naturelle sont survenus pour qu'un
tribunal accepte de lever le secret du délibéré517. Ce serait le cas si l'adjud icateur a agi délibérément à
l'encontre des dispositions législatives qui le lie et alors qu'il fut prévenu de son absence de
• 518
competence .
On a toutefois jugé que les notes du premier fonctionnaire ou agent d'immigration qui examine
une demande de dispense de l'obligation d'obtenir un visa doivent être fournies à la personne qui conteste
cette décision, dans la mesure où elles serviraient àjustifier un refus en deuxième instance519.
Les propos tenus par le conciliateur ou les parties dans les processus de conciliations instaurés
par la Loi sur les normes minimales du travail sont aussi confidentiels et ne sauraient être cités, même
dans des actes de procédure520•
Il en est de même des délibérations et procès-verbaux du conseil des médecins et dentistes qui
règle les pratiques médicales dans nos centres hospitaliers521 .
514 Saint-A/ban (municipalité) c. Récupération Portneuflnc., [1999] R.J.Q. 2268 (C.A.).
515 Ellis-Don c. Ontario (CRT), [2001] 1 R.C.S. 221, 248-249.
516 Canada c. Canada (CCRT), [1996] 3 C.F. 609.
517 Stevens c. Canada (Procureur général), [2001] 1 C.F. 156.
518 United Terminais Ltd c. Ministère du Revenu national, [1992] 3 C.F. 302 (C.A.F.).
519 Garcia c. Canada, [1995] 1 C.F. 791.
520 Alice Charbonneau c. Mu/ti-Restaurants lnc., [2000] RJ.Q. 705 (C.A.).
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• La fiscalité
En 1991, la Cour d'appel fédérale dut examiner les prétentions d'un contribuable, membre d'un
ordre libéral, qui voulait obtenir une audition à huis clos de peur que le débat entourant sa contestation
d'une nouvelle cotisation à l'impôt sur le revenu entraîne des mesures disciplinaires de la part de son
organisme professionnel. Selon le requérant dans cette cause, à défaut du huis clos, il ne pourrait exercer
ses droits face aux prétentions du ministère du Revenu, et cela constituait un motif suffisant pour l'obtenir.
Il s'appuyait alors sur le dictum du comte Loreburn dans l'affaire Scott v. Scott à l'effet que le huis clos
pouvait être ordonné si, sans celui-ci, « the parties entitled to justice would reasonnably be deterred from
seeking it atthe hands ofthe Court ».
À son avis donc, le juge de la Cour sur l'impôt avait commis une erreur de droit manifeste en
refusant d'accorder le huis clos, d'autant que l'article 16 de la Loi sur la Cour canadienne de l'impôt
prévoyait que la Cour peut tenir ses audiences à huis clos, si l'appelant le requiert et qu'il démontre « que
les circonstances le justifient »522. Or, comme le refus du huis clos représentait pour le requérant un
« suicide professionnel », le huis clos devait être accordé. Le juge Décary, per curiam, rejeta entièrement
ces allégations. À son avis, les propos de Lord Loreburn devaient être situés dans le contexte de la cause ou
de toute autre cause où le « caractère secret ou confidentiel des renseignements est précisément ce qu i est
en litige dans une procédure» alors qu'ici nous avons la situation où « d'autres procédures hypothétiques
pourraient par la suite avoir lieu devant un autre tribunal », ce qui est fort différent.
Par ailleurs, du point de vue du juge Décary, le consensus existant au sein de la Chambre des lords
était beaucoup plus étroit que la position exprimée par le comte Loreburne. Ce consensus peut se résumer
dans les deux principes qui veulent que, d'une part, la justice se doive d'être publique pour garantir la
sécurité des personnes et de la société, et que, d'autres part, s'il existe des exceptions à cette règle, afin
d'assurer que justice sera rendue, ces exceptions sont limitées à la protection des pupilles sous tutelle
judiciaire, des aliénés et des secrets commerciaux. Par ailleurs, depuis l'arrêt de la Cour suprême du
Canada dans l'affaire Procureur général de la Nouvelle-Écosse c. MacIntyre, où il fut, entre autres, statué
que la susceptibilité des personnes ne pouvait constituer un motif pour décréter le huis clos, ces règles
avaient été adoptées en droit canadien. Si le droit canadien avait pu admettre depuis de nouvelles
exceptions à la règle de la publicité des procédures, comme le montrait l'arrêt de la Cour suprême dans
l'affaire R. c. A., où la sécurité de la personne et des membres de sa famille avait constitué un motif
d'accorder le huis clos, il faut aussi constater que depuis l'adoption de la Charte canadienne des droits et
libertés le principe de la publicité des procédures des tribunaux « est devenu un principe mieux reconnu et
521 Curateur public du Québec c. Centre hospitalier universitaire de Sherbrooke, [1997] RJ.Q. 517 (C.S.).
522 L.R.C. 1985, c. T·2, modifiée par L.R.C. 1985 (1" supp) , c. 48, art. 1.
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mieux protégé qu'il ne l'était en vertu de la common law »523. En définitive, maintenant, les exceptions au
principe de la publicité doivent être admises seulement dans « les cas les plus clairs» où une valeur
prééminente peut être avancée à l'encontre de la protection accordée à la liberté d'expression.
En l'espèce, de conclure le juge Décary, les craintes du requérant de subir des conséquences
fâcheuses sur sa carrière ne peuvent constituer, « même avec beaucoup d'imagination », l'un de ces cas
exceptionnels. De même, l'intérêt public rattaché à la nécessité de ne pas dissuader des contribuables de
participer au système d'impôt canadien ne peut donc l'emporter sur l'intérêt public rattaché à la publicité
des procédures des tribunaux. Finalement, « [p]ermettre à quelqu'un de demander justice à huis clos dans le
seul but de dissimuler à un organisme professionnel une conduite qui pourrait donner lieu à des procédures
disciplinaires »524 constituerait un précédent dangereux pour la liberté des citoyens et la sécurité de la
société.
Toujours en matière fiscale, il fut jugé que le fait que des informations aient été fournies au CRTC
à titre confidentiel et que cet organisme ait reconnu à ces informations un privilège de non-divulgation
n'interdisait pas au ministère du Revenu national d'obtenir ces mêmes documents. En effet, le pouvoir
discrétionnaire du CRTC d'accorder un privilège de non-divulgation ne peut l'emporter sur les dispositions
législatives expresses de la loi. En l'occurrence, pour le tribunal, il n'y a pas ici de conflits opérationnels
entre deux tribunaux puisqu'il est impossible à une personne de respecter une ordonnance de l'un sans
violer l'ordonnance de l' autre525 .
Par ailleurs, l'article 176 (1) de la Loi de l'impôt sur le revenu, qui prévoit que, lorsqu'un
contribuable conteste un avis de cotisation, le ministère du Revenu national doit transmettre tous les
documents dont il dispose à la Cour canadienne de l'impôt, fut jugé inconstitutionnel par la Cour d'appel
fédérale, car ce transfert avait comme conséquence de rendre accessible au public en général toutes les
informations sur le contribuable en question. De l'avis de la Cour, bien que la déclaration de revenu ne
soulève par une expectative importante de protection de la vie privée, cette ouverture large de la publicité
des procédures constitue une fouille abusive dans la vie privée des personnes, incompatible avec la
protection accordée par l'article 8 de la Charte526 •
523 C.D. c. Ministère du Revenu National, [1991] 2 CF. 412, 418.
m C.D. c. Ministère du Revenu National, (1991] 2 CF. 412,419.
525 AGT Ltd. c. Canada, (1996] 3 c.F. 505, maintenue en appel :[1997] 2 C.F. 878 (C.A.F.).
526 Gernhart c. Canada, [2000] 2 CF. 292.
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• L'immigration
Il ne fait pas de doute que le domaine de l'immigration et de la citoyenneté a constitué l'un des
principaux champs d'affrontement où la publicité des procédures et toutes sortes d'autres valeurs
concurrentes se sont heurtées dans la dernière période.
De nombreuses modifications législatives ont dü être faîtes pour tenter de respecter les grandes
valeurs constitutionnalisées par l'adoption de la Charte. Les conséquences du développement de
l'impérialisme (appelée dans la langue de bois des sciences sociales actuelles la mondialisation ou la
globalisation) ont fait de la question de l'immigration l'une des questions les plus épineuses pour les pays
capitalistes, dans la mesure où le développement des inégalités à l'échelle internationale s'accompagne
immanquablement du déplacement massif des populations et que le nombre de réfugiés, toutes catégories
confondues, est en progression géométrique. Le cadre de ce texte ne permet pas d'entrer dans le détail de
ces évolutions. Il nous a semblé plus pertinent de relever ces modifications à l'occasion de l'examen de la
jurisprudence des tribunaux supérieurs qui ont dO examiner la légalité des décisions rendues par les organes
administratifs compétents en la matière et où fut posé le débat entourant la publicité des procédures
contentieuses.
Dès 1987, l'influence de la Charte s'est fait sentir sur les procédures applicables en matière
d'immigration. Une des premières causes ayant abordé la nécessité de la publicité des procédures est
l'affaire Southam inc. c. Canada (Ministre de l'Emploi et de l'Immigration). Dans cette espèce, la Cour
fédérale a dû se pencher sur la nécessité que les auditions, portant sur la prolongation de la détention des
migrants en attente d'examen du statut de réfugié, soient ou non publiques. La loi, à ce moment, ne donnait
aucune précision à cet égard. Le juge Rouleau, qui fut saisi d'une requête de la part des organisations
médiatiques visant à ordonner aux enquêteurs du ministère de tenir publiquement leurs enquêtes, agréa à
cette demande. Pour le magistrat, si un organisme administratif est généralement maître de sa procédure, en
l'absence de dispositions explicites sur la question, l'adoption de la Charte et la reconnaissance que le droit
à la liberté d'expression inclut le droit d'assister aux audiences des tribunaux avait quelque peu modifié la
situation. Par ailleurs, la nature de l'audition, les intérêts en cause, les conséquences sur les droits des
parties de la décision à rendre en faisait une procédure contentieuse de nature quasi judiciaire. Or, comme
l'exprime le juge Rouleau:
Le crédit accordé à ces tribunaux exige qu'on ait confiance dans leur intégrité et qu'on
comprenne leur mode de fonctionnement, ce qui ne saurait s'accomplir que dans la mesure où
1 hl · , '1 ' 527e pu lC aura acces a eurs seances.
527 Southam fnc. c. Canada (Ministre de l'Emploi et de l'Immigration), [1987J 3 C.F. 329, 336.
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Pour le juge Rouleau, toutefois, il ne s'agit que d'un droit prima facie, dans la mesure où d'autres
droits concurrents peuvent aussi exiger que les auditions soient tenues à huis clos. Il donnera comme
exemple de ces droits concurrents la nécessité de protéger le droit à la sécurité de la personne des migrants
concernés ou l'intérêt public dans la défense nationale du pays. Comme on le verra, cette approche
deviendra la norme dans les années qui suivront.
En 1988, la Cour fédérale dut à nouveau se pencher sur des conflits de droits et de valeurs
survenant dans le secteur de l'immigration. En l'occurrence était en cause une ordonnance de huis clos et
de sceller les documents afférents prononcée dans une affaire par la Commission d'appel de l'immigration
et la demande faite en vertu de la Loi sur l'accès à l'information d'avoir accès aux documents pertinents
dans cette cause. La Loi sur l'accès à l'iriformation, qui prévoit la règle générale de l'accès aux documents
détenus par les organismes et ministères fédéraux, devait-elle l'emporter sur une ordonnance de
l'organisme en question? Telle était la question à résoudre. Le juge Pinard répondit de façon positive à
cette question. À son avis, puisque la règle générale était la communication des informations, et l'exception
leur rétention, que la loi ne faisait aucune exception dans le cas de la Loi sur l'immigration, que le libellé
des dispositions en cause ne se prêtait à aucune interprétation, que le législateur lui-même avait prévu que
la Loi sur l'accès à l'information avait préséance sur les autres lois fédérales, il devait donner effet aux
volontés clairement exprimées par le législateur. Il ordonna donc la divulgation528 .
En 1991, la Cour d'appel fédérale dut examiner une disposition qui avait déjà fait l'objet de
contestations répétées529 et qui permettait à un arbitre en matière d'immigration d'entendre des causes à
huis clos. Dans cette espèce, un arbitre avait décidé d'entendre la cause à huis clos, pour des motifs de
santé et de compassion à l'égard de la conjointe d'un requérant qui était mourante. Cette décision fut
cassée par la Cour d'appel fédérale et le dossier fut renvoyé à l'arbitre, mais celui-ci détermina que
l'audition devait se poursuivre à huis clos. Cette fois, le motif invoqué fut la santé du requérant lui-même,
une preuve médicale ayant établi qu'il présentait des problèmes graves de santé et que l'audition publique
de la cause lui causerait un stress important.
La Cour dut donc examiner la constitutionnalité des dispositions de l'article 29(3) de la Loi sur
l'immigration qui disposait alors:
29(2) A la demande ou avec l'autorisation de l'intéressé, l'arbitre permet la présence
d'observateurs, dans la mesure où elle ne risque pas d'entraver le déroulement de l'enquête.
29(3) Sous réserve du paragraphe (2), l'arbitre tient son enquête à huis clos saufsi, quelqu'un
lui en ayant fait la demande, il lui est démontré que la tenue en public de l'enquête
n'entraverait pas cette dernière et que l'intéressé ni les membres de sa famille ne s'en
trouveraient lésés.
528 Canada (Commissaire à l'information) c. Canada (Commission d'appel de l'immigration), [1988] 3 C.F. 477.
529 Pacifie Press Ltd. c. Canada (Ministre de l'Emploi et de l'Immigration), [1990] 1 C.F. 419 (C.A.F.); Toronto Star Newspapers Ltd c. Kenney,
[1990] 1 C.F. 425.
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Comme la simple lecture de cette disposition le laisse supposer, il s'agit d'une attaque frontale à la
liberté d'expression avec, en prime, l'inversion du fardeau de prouver que l'audition devrait être publique.
Le juge MacGuigan qui rend la décision per curiam, procéda à un examen d'ensemble de la
jurisprudence où cette disposition avait dû être appliquée et à l'historique de cette disposition. Il constata
alors que deux valeurs contradictoires s'étaient alliées pour changer la formulation antérieure de la loi qui,
originellement, obligeait la tenue de l'enquête à huis clos. En effet, après l'invalidation des dispositions de
la Loi sur les jeunes délinquants par la Cour d'appel de l'Ontario dans l'affaire Re Southam fnc. and the
Queen (n°. 1) le gouvernement s'était inquiété d'une disposition n'accordant aucune discrétion à
l'adjudicateur chargé de mener les enquêtes sur l'immigration. C'est pourquoi, une nouvelle disposition
avait été proposée, mais dans les débats parlementaires entourant ces modifications, la Chambre avait voulu
s'assurer que les réfugiés, au sens de la Convention internationale sur les réfugiés, et leur famille ne
puissent subir aucun préjudice lié à la publicité donnée à l'enquête qui les concernait. D'où cette
formulation étrange donnée au troisième alinéa de l'article 29 de la loi.
Remarquant alors qu'aucune opinion définitive n'avait été apportée sur la question de la
constitutionnalité de cette disposition en l'absence d'éléments de preuve par rapport au test de l'article
premier de la Charte, la Cour d'appel a accepté d'aborder cette question. Référant alors aux arrêts récents
de la Cour suprême du Canada sur l'importance de la publicité des procédures judiciaires, le juge
MacGuigan s'interroge sur le statut où la qualification de l'arbitre en matière de citoyenneté, pour
déterminer si les principes dégagés en matière de publicité applicables aux tribunaux judiciaires seraient
aussi applicables à ce type de tribunal administratif. À son avis, tel est le cas, car, comme la Cour suprême
l'a dégagé dans l'affaire Ministère du Revenu national c. Coopers et Lybrand, ces arbitres répondent aux
quatre critères fixés dans cet arrêt: ils sont créés par la loi, exercent des fonctions quasi judiciaires à partir
de procédures contradictoires et rendent des décisions qui ont un impact sur les droits des parties.
De même, comme l'exprime le juge Dickson dans l'arrêt McIntyre, le principe de la transparence
doit s'appliquer à toute forme de processus judiciaire, et cela est aussi justifié par des «raisons de
principe» liées à la nécessité que la justice soit exercée « sous les regards pénétrants du public », comme
l'exprime le juge Cory dans l'affaire Edmonton Journal.
Par ailleurs, selon le juge MacGuigan, l'objet de la loi étant de restreindre l'expression, il y a
violation de la garantie accordée dans la Charte à la liberté d'expression. Mais cette violation répond-elle
aux exigences du test de l'article premier de la Charte?
Non, nous dira le juge MacGuigan. Certes, la protection de la sécurité des réfugiés, de leur famille
et des personnes qui les aident à fuir, constitue un objectif urgent et réel, comme le montrent d'ailleurs les
diverses mesures de protection prises dans d'autres pays démocratiques. Quant au lien rationnel, le juge
refuse de trancher cette question, mais il soulève des doutes quant à ce volet du test, compte tenu que la
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disposition en cause ne s'applique pas qu'aux réfugiés au sens de la Convention. Ce sont les deux derniers
volets du test de proportionnalité qui ne sont pas satisfaits. D'abord, comme l'a souligné l'arbitre lui-
même, il ne peut émettre d'ordonnances de non-publication, car la loi ne lui donne pas un tel pouvoir. Cette
absence de solution de rechange constitue, aux yeux de la Cour, une marque de sa portée excessive. Mais
c'est le fait que la décision sur la transparence du processus doive être prise avant même que la personne
n'ait demandé le statut de réfugié qui constitue la plus grande lacune de la loi, car, dans ces cas, on ne peut
dire que l'atteinte soit minimale:
Bien qu'elle soit à un niveau inférieur au niveau maximal qu'atteint une interdiction totale
d'accès, néanmoins, elle inverse abusivement le fardeau de preuve, ne prévoit rien entre
l'accès total et l'interdiction totale, et s'applique non seulement à la catégorie de réfugiés que
le Parlement visait à protéger, mais également à toutes les enquêtes quel qu'en soit le but. 530
Sans exprimer d'opinion définitive, le juge MacGuigan s'est aussi inquiété des dispositions de
l'article 29(2), qui semble donner au demandeur une sorte de droit de veto sur la présence ou non du public
à l'audience.
En définitive, le juge déclara donc la disposition inconstitutionnelle, mais accorda au législateur un
délai pour la modifier.
En ce qui concerne le fondement de la décision de l'arbitre de procéder à huis clos, le juge
MacGuigan s'est dit d'avis que le stress causé à un demandeur par la présence des médias ne pouvait
constituer, en droit, un préjudice suffisant pour décréter le huis clos, car cette tension doit être associée à la
simple susceptibilité des personnes en cause.
Dans le délai accordé au gouvernement pour procéder aux changements législatifs nécessaires
pour que la disposition en cause respecte les exigences de la Charte, la Cour fédérale dut examiner la
contestation d'autres personnes s'étant vu refusées l'accès à ce type d'audience. Constatant qu'elles avaient
les mêmes droits que les personnes concernées dans l'affaire Pacific Press, la Cour précisa sa position en
expliquant que l'inversion du fardeau de preuve imposée par l'article 29(3) de la loi ne pouvait être
maintenue, même temporairement, et qu'il revenait à la personne réclamant le huis clos pour des motifs de
sécurité (pour elle-même ou ses proches) de montrer la vraisemblance du danger ehcouru par suite de la
publicité des procédures. Le juge Hugessen, qui rend la décision aL! nom de la Cour d'appel fédérale,
souligne aussi que d'autres alternatives, comme les engagements écrits à ne pas dévoiler des informations
sensibles, pourraient être adoptées par l'arbitre en matière d'immigration avant d'avoir recours au huis
clos531 •
Le fait de devoir présenter une preuve montrant que le caractère public de l'audience risque de
compromettre la sécurité de la personne qui revendique le statut de réfugié ou ses proches ne pourra pas
530 Pacific Press Ltd. c. Canada (Ministre de l'Emploi et de l'Immigration), [1991] 2 C.F. 327, 350. (C.A.F.).
531 Armadale Communications Ltd. c. Arbitre, [1991] 3 C.F. 242 (CAF.).
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être facilement établi, si la personne a déjà rendu publiques certaines infonnations, dans le cadre d'une
conférence de presse. C'est pourquoi la publication de la décision de la Commission peut être ordonnée,
lorsque l'adjudicateur constate que la personne n'a présenté aucune preuve montrant une « sérieuse
possibilité» de préjudice liée à la publicité de l'audience. Ce fardeau de preuve, s'il ne doit pas être trop
lourd, impose de montrer davantage que l'existence d'une « quelconque possibilité de préjudice »532.
En 1995, la Cour fédérale dut à nouveau examiner les dispositions concernant la tenue de telles
auditions. Cette fois, ce fut l'application du premier alinéa de l'article 29 qui était en cause. À ce moment,
ce paragraphe était ainsi rédigé:
29(1) Sous réserve des paragraphes (2) et (3), l'arbitre mène l'enquête en public et, dans la
mesure du possible, en présence de l'intéressé, sauf si celui-ci consent par écrit à ce que
l , _. d' . b 533enquete se tienne sans au ItlOn et en son a sence.
Les faits de l'espèce peuvent être sommairement résumés. L'enquête s'était déroulée dans un
pénitencier où la personne était détenue, et des membres du public (et peut-être de la presse) avaient été
empêchés d'entrer dans la salle, car le personnel du centre carcéral n'avait pas le temps de faire les
vérifications de sécurité à l'égard de ces personnes. L'arbitre, pour des raisons d'efficacité adm in istrative,
avait refusé d'ajourner l'enquête pour permettre qu'elle se tienne dans un lieu accessible au public. Il avait
aussi soutenu qu'il revenait au personnel du pénitencier de déterminer qui pouvait avoir accès à la salle
d'audience et selon quels critères. Il a également refusé d'entendre, préliminairement à l'audience, les
personnes désireuses d'assister à l'audience. Pour le juge MacKay, l'arbitre savait et a reconnu que
l'audition ne se déroulait pas en public, même si ce n'est pas de sa propre initiative que le public fut exclu
de la salle. Cette façon de faire ne respectait donc pas les dispositions impératives de la loi, et l'arbitre a
donc agi sans compétence. En conséquence, la décision fut cassée et l'affaire renvoyée à la Commission de
l'immigration et du statut du réfugié pour qu'un autre arbitre réexamine la demande, en conformité avec la
loi534 .
En 1992, la Cour suprême valida les dispositions législatives pennettant l'expulsion d'un résident
permanent qui a fait l'objet de condamnations criminelles535 • La procédure applicable en ces matières est
complexe et il ne nous semble pas pertinent de la relever ici dans le détail. Il suffit, dans le présent cadre,
de rappeler que la procédure en cause exige que le Comité de surveillance des activités de renseignement
de sécurité tienne une audience pour examiner un rapport qui lui a été transmis par le Solliciteur général
faisant état des activités criminelles du résident permanent, activités justifiant son expulsion du pays. À
l'occasion de cette audition, qui s'était tenue en partie à huis clos, la personne en cause avait eu seulement
532 Backwood c. Canada (Ministre de l'Emploi et de l'Immigration), [1991J 3 e.F. 265.
533 Loi sur l'immigration, L.R.C. 1985, c. 1-2, art. 19( l)c.l (i), modifié par L.e. 1992, c. 49, art. Il.
53. Gervasoni c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), [1995J 3 e.F. 189.
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accès à un résumé des faits qui lui étaient reprochés. L'affaire met toutefois en cause moins la contestation
du huis clos et le droit à une audience publique que les règles de justice naturelle et leur conformité avec les
principes de justice fondamentale, une garantie constitutionnelle prévue à l'article 7 de la Charte.
Toutefois, de façon incidente, la cause pose le conflit de valeurs entre la sécurité nationale et le principe de
la publicité des procédures, et il ne fait pas de doute que les considérants des juges de la Cour suprême sur
cette question trouveraient aussi application en matière de protection accordée à la liberté d'expression, eu
égard à sa violation éventuelle par l'imposition du huis clos. La problématique du secret est en effet fort
large dans son application, mais elle se justifie généralement par les mêmes valeurs et rationalisations. Le
juge Sopinka, qui rend la décision per curiam, se dit d'avis que les règles qui autorisent le huis clos ne
constituent pas une violation des principes de justice fondamentale, car ces principes varieront forcément
selon les contextes, et que les règles de justice naturelle et d'équité procédurale ne font pas nécessairement
et automatiquement partie des règles de justice fondamentale. Pour arriver à cette détermination, il faut
nécessairement soupeser les intérêts de l'État et ceux d'un particulier. En l'occurrence, la sécurité de l'État
et la protection des sources de la police constituent la valeur qui doit s'imposer et qui justifie la
confidentialité qui amène au huis clos, partiel dans cette espèce, puisqu'un résumé des éléments de preuve
avait été fourni à la personne concernée.
Une fois l'enquête du SCRS complétée, le ministre peut signer une attestation faisant état qu'à son
avis cette personne' constitue un danger pour la sécurité nationale, ce qui enclenche le processus
d'expulsion du pays. Dans une affaire, où il s'agissait d'un refus d'admettre une personne réfugiée pour son
association avec des groupes terroristes, la contestation de la constitutionnalité du pouvoir ministériel
échoua, dans la mesure où un juge peut examiner les documents utilisés par le ministre pour arriver à sa
détermination et exiger, le cas échéant, qu'ils soient divulgués à l'intéressé pour lui permettre d'y
, d 536repon re .
En 1999, la Cour suprême statua que lorsque la Commission de l'immigration dispose de
demandes basées sur des raisons d'ordre humanitaire, elle n'a pas généralement à tenir d'audiences. Pour la
juge L'Heureux-Dubé, qui rend la décision majoritaire dans cette affaire:
[O]n ne peut dire non plus qu'une audience est toujours nécessaire pour garantir l'audition
et l'examen équitable des questions en jeu. La nature souple de l'obligation d'équité
reconnaît qu'une participation valable peut se faire de différentes façons dans des
situations différentes. 537
L'absence d'obligation de tenir une audition a été rappelée plusieurs fois par la suite par la Cour
fédérale dans des affaires de ce type538 . Les arguments le plus souvent invoqués sont à l'effet que la
535 Chiarelli c. Canada (Ministre de l'emploi et de l'Immigration), [1992] 1 R.C.S. 711.
53(, Ahani c. CanadLJ, [1995] 3 C.F. 669.
537 Baker c. CanadLJ, [1999] 2 R.C.S. 817,843.
538 Voir, entre plusieurs autres, McAllister c. Canada, [1996] 2 C. F. 190 ; Chan c. Canada, [1996] 3 C.F. 349.
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personne n'ayant pas une connaissance personnelle des observations du ministre, il n'y a pas de nécessité
de tenir une audition539, que la personne a suffisamment été mise au courant des griefs que l'État pouvait
entretenir à son endroit pour pouvoir répondre, que la sécurité nationale doit l'emporter sur l'intérêt d'une
personne à devenir résidente du Canada540 . De façon plus générale encore, les tribunaux ont parfois jugé
qu'il n'existe pas d'obligation formelle de donner accès à des documents confidentiels, lorsque la sécurité
nationale est en cause541 . Comme le juge Rothstein le rappelait dans l'affaire Said c. Canada, même si
l'article 7 de la Charte peut être invoqué dans une affaire, cela ne veut pas dire que la personne a
automatiquement droit à une audition542 • Quant aux libertés d'expression et d'association, garanties par les
alinéas b) et d) de l'article 2 de la Charte, la Cour fédérale a aussi jugé que le fait de vouloir expulser du
pays des personnes à cause de leur association ou de leurs expressions avec des personnes soupçonnées de
se livrer à des activités criminelles, ne constitue pas une violation de ces libertés543 . La Cour d'appel
fédérale a confirmé cette approche en indiquant que les formes d'expression qui utilisent la violence ne
sont pas protégées par la garantie accordée à la liberté d'expression dans la Charte544 .
• L'univers carcéral
La Cour d'appel fédérale ajugé que dans l'examen de la situation des détenus considérés criminels
dangereux et emprisonnés pour une période indéfinie, examen q'ui doit, selon le Code criminel, être fait à
toutes les deux années, la Commission nationale des libérations conditionnelles n'a pas à permettre une
audition complète comprenant le droit de contre-interroger les experts qui ont produit des rapports sur l'état
de la personne et sa dangerosité éventuelle pour la société canadienne. Bien que, de l'avis de la Cour, les
garanties de justice fondamentale prévue à l'article 7 de la Charte s'appliquent dans l'univers carcéral,
l'équité procédurale n'exige pas une audience complète dans ces contextes. Dans la mesure où il est donné
au détenu une opportunité raisonnable de contester ces rapports et de poser des questions par écrit à ces
experts, les exigences sont satisfaites545 . Bien que le droit à une audition publique n'ait pas été abordé dans
cette affaire, la Cour a conclu que le processus de révision mis en place se distingue des procédures
judiciaires classiques et qu'il faut respecter l'intention du Parlement à cet égard. On peut donc penser que
le caractère public de l'audience ne fait pas partie des garanties octroyées à ces personnes.
De même, si les droits du détenu à connaître les faits qui lui sont reprochés, lorsque ces faits sont
pris en considération dans la détermination de ses droits résiduels, sont généralement admis, ils doivent
5)9 Said c. Canada, [1999] 2 C.F. 593 (le juge Rothstein).
3'" Chau c. Canada, [1998] 2 C.F. 642 ; Moumdjian c. Canada, [1999] 4 C.F 624.
5" Chau c. Canada, [2001] 2 C.F. 297 (CAF.).
3.2 Said c. Canada, [1999] 2 C.F. 593, 609.
5" Singh c. Canada" [1998] 3 C.F. 616.
5" Suresh c. Canada (Ministère de la citoyenneté et de l'Immigration, [2000] 2 C.F. 592 (CAF.).
5,5 Macinnisc. Canada, [1997] 1 C.F. 115.
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céder le pas au droit à la confidentialité des informateurs de police, droit considéré prépondérant en droit
fédéral canadien 546 .
• Les ordres libéraux et la procédure disciplinaire
En octobre 1983, le groupe Southam Inc. se vit refuser sa demande de révision d'une décision de
la Cour supérieure d'imposer une ordonnance de non-publication des noms du médecin et des témoins dans
une affaire de faute professionnelle547 . Pour le juge Jean-Marie Brossard de la Cour supérieure, si le droit à
l'information, prévu par l'article 44 de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec et l'article
2b) de la Charte canadienne des droits et libertés, est important dans la société, de plus en plus de
poursuites sans fondements sont intentées en matière de responsabilité médicale, et « qu'on utilise la crainte
de la publicité dans les journaux comme moyen de pression pour provoquer un règlement ». Par ailleurs,
selon le juge, le droit à l'information, qui n'est pas nié ici, mais simplement ajourné, doit aussi être concilié
avec le droit au respect de l 'honneur et de la réputation, également protégé par la Charte québécoise à son
article 4. L'important, pour le juge, c'est que justice soit rendue, et la publicité donnée au nom des
personnes dans les journaux peut entraîner des dommages irrémédiables, même si la personne est exonérée
de toute faute par la suite.
Une détermination semblable fut réalisée dans une cause de ce type survenue dans une province de
cornmon law. Était cependant en cause dans cette affaire, non la protection de la réputation du professionnel
en question, mais plutôt la protection des personnes innocentes, dont les noms avaient été révélés dans la
cause. En fait, la cause concernait la radiation d'un médecin par le Col1ège des médecins pour avoir eu des
relations sexuelles avec certaines de ses patientes.
La cause fut entendue à huis clos par le comité disciplinaire du Collège des médecins et un appel à
la Cour suprême de la province de la décision de ce comité d' excl ure le médecin donna lieu au débat à
savoir si le nom des personnes mentionnées dans l'affaire devait être rayé des procès-verbaux de l'affaire et
des notes sténographiques de la première audience tenue devant le comité disciplinaire. La Cour d'appel de
Colombie-Britannique dut donc examiner le refus d'un juge de la Cour suprême de cette province de
permettre que les noms des personnes concernées soient rayés des notes et du procès-verbal et remplacés
par des pseudonymes.
Ces notes contenaient des détails très intimes et très personnels sur la plaignante et les témoins, y
inclus leurs relations sexuelles avec le médecin et leurs antécédents en matière de relations sexuel1es.
546 Gill c. Canada, [1988] 3 c.F. 36l.
547 Southam fnc. c. Paul de Bogyay, [1983] C.S. 1062.
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La Cour d'appel constata d'abord que n'est pas en cause ici le huis clos de l'audience, mais
simplement l'utilisation de pseudonymes pour protéger des innocents. Dans un tel contexte, diront les juges
MacDonald, Macfarlane et Anderson, aucun intérêt public ne sera servi par la révélation du véritable nom
de ces personnes, et la violation de la garantie accordée à la liberté d'expression est minimale. Examinant
divers instruments de protection des droits fondamentaux à l'échelle internationale et la jurisprudence
canadienne en la matière, les juges de la Cour d'appel rappelleront que la protection des innocents, comme
ceBe des informateurs de police, des enfants et des secrets de fabrication, constitue l'une des exceptions
généralement admises en cette matière, et que l'interdit n'est ici que partiel.
Certes, une saine administration de la justice exige le caractère public des procédures judiciaires,
ce qUl inclut l'accès aux pièces des procédures elles-mêmes. Voici comment les juges justifient cette
nécessité:
The public are entilled ta assure themselves that justice is and has been done. Ta do that the
public must have access ta the evidence, in the sense of knowing whot evidence the court is
relying upon in making ils decision. It must, of course, be able ta hear the argument made by
counsel, and hear and observe the judge conduct the hearing. In that way the public can be
assured that there has been a fair hearing by an impartial tribunal. 548
Partant du fait que la violation de la garantie accordée à la liberté d'expression est ici mineure, les
juges d'appel tentent de mesurer l'effet de cette violation par rapport à l'intérêt public de ne pas révéler les
noms des personnes innocentes touchées par cette affaire. À cet égard, ils concluent que l'intérêt public
appelle cette mesure, puisqu'elle favorise la dénonciation de pratiques inadmissibles par les médecins,
qu'elle protège les témoins des effets pervers, découlant de leur acceptation de témoigner, sur leur intégrité
personnelle et sur leurs intérêts économiques, qu'elle ne nuit en rien au droit de l'accusé à un procès
équitable, tout en permettant au Collège des médecins de pouvoir exercer adéquatement ses fonctions de
surveillance de la profession, en obtenant les témoignages requis. Sans ces garanties de confidentialité, il est
fort probable que le Collège se trouverait dans une position difficile pour obtenir de tels témoignages.
En résumé, si le secret entourant les procédures judiciaires est à proscrire, compte tenu que le
secret génère le doute et la suspicion à l'égard de l'administration de la justice, les droits et la réputation des
innocentes personnes constituent une limite raisonnable et justifiable à la garantie octroyée à la liberté
d'expression dans une société libre et démocratique.
Comme on l'a vu précédemment, le législateur québécois a modifié le droit applicable en matière
de publicité des audiences des instances disciplinaires des ordres libéraux, à partir de 1988. Toutefois, cela
ne mit pas fin immédiatement aux litiges survenant dans ce secteur du droit. En effet, durant la période
transitoire, de nombreux litiges survinrent autour de l'application immédiate ou non des nouvelles règles, en
548 Re Hirt and Co//ege ofPhysicians andSurgeons ofBritish Columbia, (1985) 17 D.L.R. (41h) 472.
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particulier pour des auditions commencées sous l'ancienne règle et poursuivies sous l'emprise des
nouvelles. Ces débats, qui ont fait le dél ice des spécial istes de l'interprétation et de l'application des règles
juridiques dans le temps, ont peu d'importance pour notre propos. C'est pourquoi nous les résumerons
sommairement. Dans l'affaire Chénier c. Pouliot, la Cour supérieure du Québec constata que le huis clos en
ces matières était chose du passé, et que le professionnel soumis à une procédure disciplinaire n'avait pas un
droit acquis au huis clos. Pour le juge Pierre Viau, les ordonnances de huis clos ne peuvent être émises
simplement lorsqu'un plaideur invoque l'un des motifs énoncés par la loi pour l'octroi de telles
ordonnances. Une preuve doit être présentée montrant que le secret professionnel ou la vie privée et la
réputation d'un professionnel sont réellement menacés par le caractère public de l'audience. À cet égard, le
juge Viau s'exprime ainsi:
Il va de soi que la tenue d'une audition publique pourrait affecter, indirectement à tout le
moins, la réputation et la vie privée d'un intimé. Toutefois, le législateur n'a certes pas voulu
que le huis clos soit décrété à chaque fois qu'il y a audition d'une plainte pour le motifque la
réputation de l'intimé pourrait en être affecté. C'est seulement si une preuve prépondérante,
selon laquelle l'intérêt de la morale ou de l'ordre public risque d'être compromis, notamment
par la divulgation d'un secret professionnel ou d'un renseignement touchant la vie privée ou la
réputation d'une personne, est établie que le comité jugera, s'il y a lieu, d'accéder à une telle
- [ ] 549requete ...
Le juge Claude Rioux est arrivé à des conclusions semblables dans l'affaire Lapointe c. Comité
de discipline du Barreau du Québec550 , ajoutant même que, selon son interprétation des dispositions de la
Charte des droits et libertés de la personne du Québec, celles-ci devaient avoir préséance sur les
dispositions antérieures du Code des professions, qui faisaient du huis clos la règle généralement applicable,
et que, depuis 1986, l'ouverture devait être la règle et le huis clos l'exception. Aucun droit acquis en faveur
du huis clos ne peut donc être invoqué.
La situation peut cependant devenir plus problématique, si le professionnel en cause dans une
démarche disciplinaire est aussi poursuivi en vertu des dispositions du Code criminel canadien. Le droit au
procès équitable peut alors entrer en ligqe de compte et réduire les droits de la presse de couvrir les
audiences disciplinaires. Ce fut la situation à laquelle fut confronté le juge André Forget de la Cour
supérieure du Québec dans l'affaire Southam Inc. c. Lajrance'51. Dans cette espèce, le juge Forget a conclu
que le droit au procès équitable devait alors l'emporter sur ceux de la presse, et que l'ordonnance de huis
clos était justifiée pour éviter que le poursuivi contribue lui-même à peaufiner la preuve dont dispose la
Couronne à son encontre. Cette décision s'inscrit pleinement dans le courant jurisprudentiel qui faisait
primer le droit à un procès équitable sur ceux de la presse, avant que ne soit rendu l'arrêt Dagenais c.
549 Chénier c. Pouliot, [1989] R.J.Q. 1506, 1510.
550 Lapointe c. Comité de discipline du Barreau du Québec, [1989]RJ.Q. 2232 (C.S.).
55l Southam Inc. c. Lafrance, [1990] R.J.Q. 219 (C.S.).
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Société Radio-Canada552 • Le juge Viau s'est aussi dit d'avis qu'aucune rationalisation ne devait être
avancée pour justifier une atteinte à la liberté d'expression, si un autre droit garanti par la Charte était en
cause. Il a aussi opiné que la suggestion de l'avocat des organisations médiatiques de reporter l'audience
disciplinaire jusqu'à la fin des procédures criminelles était irréaliste, le public ayant aussi le droit de voir la
conduite des professionnels soumise à un examen dans les meilleurs délais. La possibilité d'imposer une
ordonnance de non-publication limitée au seul témoignage de l'accusé fut aussi rejetée, dans la mesure où
les personnes susceptibles de témoigner l'avaient déjà fait lors de l'enquête préliminaire où une ordonnance
de non-publication avait été émise, et que cela minerait cette ordonnance. Cette décision de la Cour
supérieure du Québec ne correspond donc plus au droit applicable aujourd'hui. Elle est intéressante
toutefois dans la mesure où elle permet de suivre le raisonnement intellectuel de plusieurs juristes québécois
sur la question et la frilosité, sinon la méfiance, des juges face à la presse à ce moment. Les juges de la Cour
d'appel du Québec, qui réviseront ce jugement, manifesteront leur accord avec l'analyse qui y a prévalu. En
effet, le juge Brossard, qui rend la décision en son nom et au nom des juges Nichols et Vallerand, s'est dit
d'avis, ayant examiné les arrêts antérieurs des juges canadiens et québécois sur la question, que des
limitations temporaires de la liberté d'expression sont acceptables dans une société démocratique pour
assurer à un accusé le droit à un procès éq uitab le, et ce, peu importe le test util isé pour arriver à cette
détermination553 .
Cette longue saga judiciaire s'est poursuivie quand le professionnel en cause a contesté la
contrainte qu'on lui imposait de témoigner devant le comité disciplinaire chargé d'enquêter sur sa conduite.
En effet, il prétendait qu'il ne pouvait témoigner sans aller à l'encontre de son obligation de protéger le
secret professionnel de l'avocat. Du point de vue du juge André Biron de la Cour supérieure du Québec, le
droit au secret professionnel devait céder le pas à son obligation de répondre aux questions qui lui sont
posées par le comité de discipline, prévue par l'article 105 de laLoi sur le Barreau. Pour ce magistrat, c'est
la possibilité même d'ordonner le huis clos qui permet d'arriver à cette conclusion, car, sans cela, aucune
nécessité de recourir au huis clos ne serait démontrée554 .
C'est au Barreau du Québec que revient le peu glorieux titre d'avoir mené la dernière bataille
contre le caractère public des audiences disciplinaires. En effet, en 1991, le Barreau refusait de publier le
rôle des audiences disciplinaires comprenant le nom des avocats accusés de manquements aux règles
déontologiques, comme le requéraient les représentants d'une organisation médiatique. Le juge Michel Côté
avalisait cette position dans une décision rendue en juillet 1991. Pour le juge Côté, il était loisible aux
organisations médiatiques d'assister aux audiences disciplinaires, et il ne revenait donc pas au Barreau de
552 Voir, entre plusieurs autres, Southam fnc. c. l'Honorable Pierre Brassard et Denis Cipriani, (1987] R.J.Q. 1841 (C.S.).
553 Les jugements sur lesquels les juges de la Cour d'appel du Québec s'appuient sont les suivants: R. c. Banville, (1983) 3 C.C.C. 312 (N.B.Q.B.);
Southam fnc. c. R.,(I983) 141 D.L.R. 349 (Ont. RCJ.); Clobal Communications Lld. c. A.-C. ofCanada, (1984) 10 C.C.C. 97 (Ont. C.A.); SOlltham
fnc. c. Brossard, [1987] RJ.Q. 1841 (C.S.); Cagnon c. Southam fnc., [1989] RJ.Q. 1145 (CA) ; Lortie c. R., (1985] CA 451.
554 Archambeault c. Comité de discipline du Barreau du Québec, (i 991] RJ.Q. 2859 (C.S.).
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leur faciliter la tâche en publiant à l'avance la liste des professionnels concernés et un résumé des
accusations portées contre eux. Comme devait le plaider le procureur du Barreau, cette demande n'était
justifiée que par le désir des médias de choisir à l'avance « les audiences les plus croustillantes ... afin de
pouvoir non pas protéger la liberté d'expression, mais vendre plus d'encre sur plus de papier ». Qui plus est,
pour le juge Côté, c'est la preuve produite à l'audience et ce qui s'y passe qui sont protégés par la garantie
accordée à la liberté d'expression, et non pas « ce qui serait susceptible d'être prouvé ». À son avis, donc,
aucune censure préalable n'était alors imposée par le Barreau et celui-ci « n'a aucune obligation de pavoiser
le nom des intimés ni les reproches qui leur sont adressés avant que cela ne soit fait formellement à
l'audience en présence du public, dont les médias »555. Plus de cinq ans plus tard, la Cour d'appel du
Québec devait renverser ce jugement. Pour les juges Fish, Chamberland et Forget, la tenue d'une audience
publique implique que le public ait accès non seulement à la date, à l'heure et au lieu de l'audience, mais
aussi que le rôle d'audience comporte le nom de l'avocat concerné et la nature de l'affaire. En fait, les juges
d'appel ont conclu que le législateur avait voulu assurer une plus grande transparence du processus
disciplinaire, et que la publication du nom de l'avocat n'était pas susceptible de menacer le secret
professionnel de l'avocat. De même, si la publication du rôle d'audition est susceptible de limiter la portée
d'une éventuelle ordonnance de huis clos, la situation n'est guère différente ici qu'elle ne l'est en matière
familiale, où le huis clos cohabite très bien avec la publication d'un rôle où le nom des parties se trouve
inscrit556 .
Ces péripéties de la lutte pour la transparence, et la résistance acharnée que lui a opposée le groupe
des juristes, illustrent, croyons-nous, les réticences du monde du droit à l'égard de la transparence des
institutions chargées de les régir. Cette lutte dure toujours, comme on le verra, dans l'univers symbolique
des juges eux-mêmes.
• La justice disciplinaire des corps policiers
Bien que ne constituant pas un ordre libéral proprement dit, les instances disciplinaires des corps
policiers furent jugés des instances ouvertes au public dans l'affaire Southam Inc. c. Canada (Attorney
General/ 57 • Dans cette espèce, le juge Rutherford de la Cour de l'Ontario dut statuer sur une disposition du
code de conduite des membres de la GRC, qui prévoyait que les auditions devaient se tenir en privé, sous
réserve d'exceptions limitées, comme lors du témoignage d'enfants, où les parents pouvaient assister à
l'audience, et la formation des nouveaux membres du tribunal.
555 Southam Inc. c. Gauthier, [1991] R.J.Q. 2377 (C.S.).
55" Southam Inc. c. Gauthier, [1996] R.J.Q. 603 (C.A.).
557 Southam Inc v. Canada (Attorney General), (1998) 47 C.R.R. (2d) 210 (Ont. Court, General division).
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Le juge Rutherford constate d'abord que la disposition en cause s'insère dans des dispositions
législatives qui visent à assurer la gestion du corps de police, et que le comité disciplinaire interne, chargé
d'examiner les manquements au code de conduite des policiers, constitue un tribunal quasi judiciaire muni
de pouvoirs généralement dévolus aux tribunaux judiciaires (audition formelle, droit de contre-interroger,
représentation par avocat, dossiers du tribunal, etc.). Ce comité peut aussi imposer des sanctions très
importantes qui vont jusqu'au congédiement.
Par ailleurs, face à la proposition voulant que ce comité constitue plutôt un comité privé s'insérant
dans les relations traditionnelles entre un employeur et ses salariés, le juge Rutherford opina que les
membres de la GRC sont des officiers publics, remplissant des devoirs et charges publiques, et que ces
devoirs peuvent impliquer des questions de politique d'une grande importance. Il remarque d'ailleurs que,
dans la présente affaire, on reprochait à l'officier de la GRC d'avoir dévoilé des informations internes
relatives à « l'affaire Airbus », une question fortement débattue dans l'opinion publique, compte tenu de la
poursuite de l'ex-premier ministre et du règlement consenti par le gouvernement fédéral. Devant de tels
faits, il va de soi que des questions d'intérêt public sont en jeu, questions qui mettent en cause la garantie
accordée à la liberté d'expression par l'article 2b) de la Charte.
Le juge constate encore que d'autres auditions, publiques celles-là, sont prévues par le code
disciplinaire, quand elles proviennent de plaintes du public, avec possibilité de décréter le huis clos pour
protéger certaines questions délicates, comme les méthodes d'enquête policière, l'identité des informateurs,
la défense du pays ou la vie privée des personnes. De l'avis du juge, si un pouvoir discrétionnaire suffit pour
protéger de telles valeurs, il n'y a pas de raisons d'imposer le huis clos pour des questions de reproches
disciplinaires. De son point de vue, la disposition en cause est « totally arbitrary and restricts the gathering
of information» d'une manière incompatible avec la Charte. Il constate encore que les audiences des
tribunaux disciplinaires policiers sont généralement ouvertes au public au Canada, et que le code de la GRC
fait bande à part dans ce domaine.
Le juge déclara donc ces dispositions inconstitutionnelles, rejetant de ce fait la proposition de faire
une interprétation atténuée de la disposition accordant une discrétion au tribunal de procéder à huis clos, si
les circonstances le justifient. Il rejettera aussi la proposition de suspendre l'inconstitutionnalité de la
disposition pour une certaine période, arguant que ce pouvoir devait être exercé dans les cas les plus clairs
où un préjudice à l'intérêt public est montré, si la disposition est invalidée. Il avancera, sans en décider
toutefois, qu'un tribunal quasi judiciaire dispose des pouvoirs inhérents nécessaires pour procéder in
camera, si les circonstances le justifient, et qu'aucune disposition législative valide ne lui dicte sa conduite
à cet égard.
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Dans une deuxième affaire, fut examinée la compétence de la Commission des plaintes du public
contre la GRe. En fait, par suite d'une plainte d'un citoyen s'étant vu interdire le droit de manifester lors de
la visite du président américain au Canada, la Commission des plaintes avait soumis à la Cour fédérale, au
nom du réclamant, l'opposition présentée par le commissaire adjoint de la GRC à la divulgation de certains
documents. Cette opposition s'autorisait des articles 37 et suivants de la Loi sur la preuve au Canada et
invoquait des raisons liées à la sécurité nationale et aux relations internationales du pays. La Cour fédérale
jugea qu'il ne revenait pas à la Commission des plaintes de prendre de telles initiatives. Selon sa loi
constitutive, la Commission avait le pouvoir de décréter le huis clos si, lors des audiences, des informations
sensibles pour la défense du Canada risquaient d'être divulguées. Elle ne pouvait donc exiger la divulgation
de telles informations, et son devoir d'être et de paraître équitable lui interdisait d'épouser la cause d'une
des parties en demandant à la Cour fédérale de statuer sur la question de la confidentialité de tels
renseignements. En fait, son seul devoir étant de statuer sur les plaintes du public, ses conclusions de fait
n'exigeant pas la divulgation de renseignements confidentiels558 .
Une troisième affaire, provenant de l'Île-du-Prince-Édouard, confirma l'approche adoptée dans les
deux précédentes espèces. En effet, dans cette instance, était en cause un règlement municipal prévoyant
que les audiences disciplinaires du corps de police local devaient se tenir entièrement à huis clos. Le juge
Jenkins, de la division de première instance de la Cour suprême de l'Île-du-Prince-Éclouard, qui examina
cette disposition réglementaire, constata, comme dans les affaires précédentes, que la procédure et les
pouvoirs de cette instance disciplinaire en faisait un tribunal administratif exerçant d'authentiques fonctions
quasi judiciaires. Il rejeta donc le point de vue voulant que ce soit une procédure simplement administrative
de nature privée entre un employeur et ses salariés. Examinant ensuite longuement la jurisprudence, dont les
deux arrêts que nous avons précédemment analysés, il constata lui aussi que les policiers ont un statut
particulier dans nos sociétés démocratiques, compte tenu des pouvoirs importants qui leurs sont consentis,
et que le public a un intérêt certain dans l'administration de cette justice disciplinaire. Par ailleurs,
appliquant le test de l'article premier de la Charte, il constata que la prohibition absolue de la publicité des
audiences, prévue dans cette procédure, ne saurait se justifier, même si on ne pouvait adopter le point de vue
que toute audition devait être tenue publiquement. À son avis, l'adjudicateur devrait avoir la latitude voulue
de décréter le huis clos pour protéger d'autres valeurs essentielles dans une société démocratique, COmme la
protection de la vie privée. Il a donc conclu que, même en l'absence d'une disposition habilitante, un
adjudicateur conservait un pouvoir discrétionnaire incident lui permettant de pouvoir décréter le huis clos,
dans des circonstances appropriées. Toutefois, prévient le juge Jenkins, cette discrétion doit être exercée
judiciairement et en conformité avec les valeurs protégées par la Charte, à défaut cie quoi l'adjudicateur
commettrait une erreur de droit fatale lui faisant perdre compétence pour entendre la cause. Comme le juge
558 Re Rankin, [1991] 1 C.F. 226.
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Rutherford, le juge Jenkins refusa de faire une interprétation atténuée de la disposition litigieuse, la
d , 1 . 1 l' 559ec arant Slmp ement utra vires .
Il semble donc qu'un nouveau standard ait émergé dans le sillage de la Charte en ce qui concerne
les procédures disciplinaires des corps policiers.
• Les tribunaux disciplinaires privés
Les tribunaux disciplinaires privés, comme ceux régissant les adeptes d'une religion donnée, sont-
ils tenus de tenir des audiences publ iques ou peuvent-ils, au contraire, procéder à huis clos? La décision
rendue en 1989 par la Cour fédérale dans l'affaire Reed c. Canada permet de répondre à cette question.
Dans cette espèce, un adepte des Témoins de Jéhovah contestait la manière dont la société disposait des
fonds recueillis auprès des fidèles. Il demandait donc à la Cour fédérale de retirer à la société des Témoins
de Jéhovah son statut d'organisme de charité, en invoquant que les tribunaux disciplinaires de cette société
tenaient leurs audiences à huis clos. La Cour rejeta cette demande, non seulement parce que les procédures
en cause ne visaient pas la bonne cible, mais aussi parce qu'un tribunal étatique ne pouvait s'immiscer dans
les affaires internes de la société des Témoins de Jéhovah. Le juge Muldoon se dit d'avis que, dans un État
laïque comme le Canada, où chacun peut pratiquer la religion de son choix, un tribunal de l'État ne pouvait
contraindre ou régir le fonctionnement des tribunaux religieux, ni obliger la création de tribunaux d'appel à
l'image des tribunaux civils. Rappelant le triste bilan en matière de droits fondamentaux des États qui ont
tenté d'imposer une religion d'État, comme le montre le martyre de Thomas Moore, et l'évolution
historique en faveur de la démocratie parlementaire laïque, le juge Muldoon opina que la Charte n'avait pas
été conçue pour s'appliquer aux tribunaux disciplinaires privés (laïques ou religieux), et il a donc rejeté la
demande560 •
• La justice disciplinaire des juges et magistrats
Dans une société libre et démocratique l'imputabilité des juges constitue un principe fondamental
visant à assurer une saine administration de lajustice. L'indépendance de la magistrature constitue aussi un
principe fondamental. Comment concilier ces droits, et comment cette conciliation doit-elle se faire lorsque
des plaintes sont formulées contre les juges? Voilà ce que nous voudrions aborder maintenant. Deux
décisions de la Cour supérieure du Québec nous permettrons de préciser l'état du droit sur cette question.
559 Canadian Broadcasting Corp. v. Summerside (City), (1999) 61 c.R.R. (2d) 311.
560 Reed c. Canada, [1989] 3 C.F. 259.
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La première aborde le fonctionnement des comités d'enquêtes du Conseil de la magistrature
lorsque leur sont soumis des plaintes du public. Comme on l'a vu, la Loi sur les tribunaux judiciaires du
Québec permet au Conseil de la magistrature de décréter le huis clos, lorsqu'il examine une plainte
formulée contre un juge. Pour disposer de ces plaintes, le Conseil crée des comités d'enquêtes chargés
d'examiner la plainte et de faire des recommandations appropriées au Conseil. Or, tant les comités
d'enquêtes que les séances du Conseil se tiennent à huis clos, selon une politique généralement suivie par
l'organisme. En 1990, lors des plaintes formulées par le Directeur de la protection de la jeunesse (DPJ) de la
région des Laurentides contre la juge Ruffo, des journalistes ont voulu assister aux audiences du comité
d'enquête du Conseil de la magistrature, mais se sont vu refuser l'accès. Ils se sont donc adressés à la Cour
supérieure en invoquant une violation de la liberté d'expression. En l'espèce, les avocats du Conseil
plaidaient essentiellement que la Loi sur la protection de la jeunesse prévoyant à son article 82 que les
audiences de la chambre de la jeunesse de la Cour du Québec doivent se tenir à huis clos, il n'était pas dans
l'intérêt de la justice que les débats entourant le conflit d'autorité entre une juge de la chambre de la
jeunesse et le DPl se tiennent en public, les jeunes justiciables mis au fait du conflit pouvant perdre
confiance dans l'administration de la justice. Il est à noter que le procureur général du Québec n'est pas
intervenu dans cette cause pour soutenir l'une ou l'autre des parties au litige.
Le juge Denis Lévesque dut d'abord examiner la nature de la décision du comité d'enquête afin de
déterminer s'il s'agissait d'une procédure quasi judiciaire ou simplement administrative. Il conclut alors
que, compte tenu des enjeux découlant de ces décisions, il fallait la qualifier de quasi judiciaire. Ce faisant,
la décision devenait soumise au caractère public des débats, comme le prévoit l'article 23 de la Charte des
droits et libertés de la personne du Québec. À son avis, si le Conseil de la magistrature peut imposer le huis
clos, la loi ne précise pas si le huis clos peut être décrété lorsque le Conseil, ou un comité créé aux fins du
respect des règles déontologiques de la magistrature, siège en matière disciplinaire. Ce pouvoir pouvait
toutefois s'inférer de la loi.
Rappelant ensuite que tant la loi que les ordonnances émises par un organisme de ce type sont
soumises aux impératifs de la Charte canadienne des droits et libertés, il émit l'opinion qu'il y avait ici une
claire violation de la liberté d'expression. Toutefois, c'est moins la règle de droit elle-même que
l'ordonnance du tribunal de décréter le huis clos qui posait problème en l'occurrence., surtout, ajoute le
juge, «à cause du caractère flou, ambigu et évolutif de la notion d'intérêt public sur laquelle repose en fait
la décision du Comité ». Par ailleurs, le huis clos est une institution qui existe depuis fort longtemps au
Canada et, selon le juge, se justifie et prend assise sur la protection des parties pour assurer un procès
équitable, sur le maintien de l'ordre et l'administration efficace de la justice, la protection de la vie privée et
celle contre la diffamation. Le juge remarque encore qu'en matière de droit disciplinaire, le huis clos a été
supprimé comme règle générale.
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Dans cette affaire, la Cour conclut donc· que le comité a présumé que la divulgation des
informations serait de nature à déconsidérer l'administration de lajustice, mais sans en apporter la preuve. Il
le pouvait d'autant moins que plusieurs des faits en cause étaient déjà connus du public. À son avis, le huis
clos total ne saurait se justifier dans une société démocratique, et l'ordonnance de huis clos total « est une
mesure qui dépasse de beaucoup le préjudice causé à la libelté de presse ». Ainsi, le Comité a commis un
excès de juridiction et le juge casse la décision du Comité561 .
Les audiences disciplinaires des comités d'enquêtes du Conseil de la magistrature vont donc se
tenir en public, après cette décision. Toutefois, une autre décision de la Cour supérieure du Québec, rendue
en 1993, viencjra modifier ce mode de fonctionnement. En effet, dans l'affaire Southam Inc. c. Québec
(Procureur général/62 , le juge André Forget de la Cour supérieure dut statuer sur la constitutionnalité de la
disposition de la Loi sur les tribunaux judiciaires permettant de décréter le huis clos, lors de ces audiences.
Examinant la jurisprudence et les autorités en la matière, le juge Forget se dira d'avis qu'à l'étape de la
préenquête les comités disciplinaires du Conseil de la magistrature exercent une fonction administrative et
non quasi judiciaire. De ce fait, ils ne sont pas soumis au principe de la publicité des procédures. Il rejeta
donc l'attaque basée sur l'inconstitutionnalité de la loi ou sur les pratiques des comités d'enquête.
11 ne fait pas de doute que cette décision constitue un recul important par rapport à la décision du
juge Lévesque. Elle concrétise et actualise une vision frileuse de la liberté d'expression et constitue une
tentative de consacrer un principe fort dangereux pour une saine administration de la justice: celui que les
juges ne sont pas soumis, au même titre que les autres « fonctionnaires» publics, à l'examen attentif du
public. Certes, on peut invoquer, comme le fait l'auteur Shimon Shetreet563 , que le caractère public de ce
type d'audience est de nature à soumettre les juges à des pressions populaires indues et incompatibles avec
la garantie de l'indépendance judiciaire. Toutefois, ce type d'argument fait fi du caractère professionnel de
la magistrature, caractère si souvent invoqué dans les débats entourant l'influence de la publicité sur la
capacité des jurés de rendre un verdict qui repose sur la preuve entendue lors du procès, mais non sur celle
des juges professionnels. Pourquoi faudrait-il soumettre les juges à un principe d'imputabilité qui serait
moins exigeant que celui auquel on astreint les policiers? Pourquoi les juges devraient-ils jouir de
privilèges les mettant à l'abri de la critique publique? Aucun motif d'intérêt public ne semble commander
une telle approche. Au contraire, il nous semble que c'est cette approche même qui porte le plus atteinte à
l'indépendance de la magistrature, en soulevant des interrogations sur le la capacité des juges de faire face
aux justes critiques du public, et sur le caractère « intouchable» de ces personnalités publiques. Mais quel
561 Soulham Inc. c./vlercier, [1990] RJ.Q. 437 (C.S.).
562 Soulham Inc. c. Québec (Procureur général), [1993] RJ.Q. 2374 (C.S.).
563 SHETREET, Shimon, « Judicial Independence: New Conceptual Dimensions and Contemporary Challenges» dans SHETRET, Shimon et
DESCHÊNES, Jules (dir), Judiciallndependence: The Conlemporary Debale, Boston, Martinus NijhoffPublishers, 1985,590, p. 656·657. Voir aussi
GLENN, Patrick H., « Indépendance et déontologie judiciaire », (1995) 55 R. du B. 295,310.
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impact une telle situation peut-elle avoir sur la liberté d'expression des juges? C'est ce que nous allons
maintenant examiner.
E) La liberté d'expression des juges
La liberté d'expression du juge fera l'objet de plusieurs décisions après l'adoption de la Charte.
D'abord, l'expression politique considérée cardinale dans les systèmes démocratiques, le droit de vote,
fut enfin reconnue aux juges canadiens mettant ainsi fin à la manifestation d'une retenue judiciaire qui
n'avait plus sa raison d'être, compte tenu de la composition actuelle de la magistrature et du rôle plus
effacé qu'elle joue maintenant sur la scène politique partisane564 •
Ensuite, plusieurs aspects touchant à la liberté d'expression des juges furent examinés par les
tribunaux supérieurs, après 1988. Certes, un grand nombre de ces arrêts fixent les limites qu'impose la
position institutionnelle du juge dans le cadre des procès criminels. Ainsi, par exemple, un juge ne peut
pas avoir l'air de « sauter dans la mêlée» lors d'un procès criminel en intervenant massivement et
abusivement565 . Il ne peut faire des remarques dans le début de son exposé au jury qui constitueraient,
dans les faits, une réplique à la plaidoirie de la défense566, ni exhorter le jury à arriver à un verdict567 ,
même si cette exhortation repose sur l'intérêt public dans J'allocation des fonds publics568 . Également, il
ne peut y aller d'interventions importantes et tendancieuses dans l'interrogatoire des témoins569 . Il ne
peut non plus faire des remarques sur le fait que l'accusé n'a pas convoqué certains témoins570, ni sur le
fait que l'accusé n'a pas témoigné, car, entre autres, le droit au silence est protégé par la Charte571 • Les
doléances, même fondées, que peut entretenir le juge qui préside le procès à l'égard de la manière avec
laquelle les représentants de la Couronne s'acquittent de leur mandat, ne peuvent lui permettre non plus
d'exprimer son mécontentement aux supérieurs des procureurs de la Couronne, ni de suggérer que ces
procureurs soient remplacés, car le tout ferait naître une crainte de partialité qui vicierait le procès572 .
Les juges ne doivent pas non plus parler à l'une des parties en l'absence de l'autre, et cette règle
s'applique tant pour le juge présidant l'instance que pour les juges responsables de la gestion des
affaires du tribunal 573 • Une étroite exception semble avoir été admise, en droit administratif, dans la
mesure où la rencontre ne porterait que sur des questions de procédure. Chose certaine, l'audition ne
564 Muldon c. Canada, [1988] 3 C.F. 628.
565 Brouillard c. La Reine, [1985] 1 R.CS. 39; R. c. Hinchey, [1996] 3 R.C.S. 1128, 1193-1194 (le juge Cary).
566 R. c. Pouliot, [1993] 1 R.CS. 456.
567 R. c. Alkerton, [1993] 1 R.CS. 468.
568 R. C. G. (R.M), [1996] 3 R.CS 362.
569 R. C. W (A.), [1995] 4 R.CS. 51.
570 R. C. S. (G.), [1995] 2 R.C.S. 411
571 R. c. François, [1994] 2 R.CS. 827; R. c. Lepage, (1995] 1 R.CS. 654; R. c. Noble, (1997] 1 R.CS. 874.
572 R. c. Curragh Inc. (1997] 1 R.CS. 537.
573 Canada (Ministre de la Citoyenneté et dè l'Immigration) c. Tobiass, [1997] 3 R.C.S. 391, 420-421.
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pourrait être tenue à huis clos en l'absence de l'autre partie, sauf si la loi permet des auditions ex
parte574 •
Il faut remarquer que la crainte de partialité, liée aux éléments institutionnels de la fonction de
juge des cours municipales, ne fut pas considérée établie à l'égard de leur statut. Pourtant, ces juges à
temps partiel doivent forcément jouer un rôle politique important en tant qu'avocats devant se
prononcer et s'exprimer sur un grand nombre de questions dans le forum public575 . La Cour du Québec
a cependant jugé qu'un juge municipal se place en situation de conflit d'intérêts s'il agit comme avocat
dans la municipalité où il siège aussi commejuge576 .
La Cour fédérale ajugé, quant à elle, que la situation d'un enquêteur de la Commission canadienne
des droits de la personne, membre du syndicat des fonctionnaires fédéraux, alors qu'il enquête sur une
plainte de discrimination salariale, soulève une crainte raisonnable de partialité, compte tenu que ce
syndicat est très militant et très actif pour combattre la discrimination salariale basée sur le sexe. La
situation d'un autre enquêteur qui, lui, n'était pas membre du syndicat, mais devait simplement payer
des cotisations syndicales, à cause de la formule de précompte obligatoire, ne soulevait aucune crainte
quant au risque de partialité577 . La Cour fédérale a aussi refusé de considérer qu'il y avait crainte
raisonnable de partialité dans le cas d'un arbitre de griefs agissant en vertu d'une loi fédérale et qui était
aussi procureur syndical dans des arbitrages de griefs en vertu d'une loi provinciale. Le fait que ce type
de litige n'ait jamais été soulevé dans le passé montre que ce genre de comportement est jugé
compatible par les personnes en cause. Les préjudices liés au retard qu'entraînerait l'exercice du
contrôle judiciaire semblent avoir pesé d'un grand poids dans cette affaire578•
Un autre aspect de la liberté d'expression du juge concerne le choix de sa langue pour rendre ses
jugements, dans la mesure où il le fait dans l'une ou l'autre des langues officielles579 . Un justiciable ne
peut donc exiger d'avoir une traduction authentifiée d'un jugement rendu dans une langue officielle
1 · 580autre que a sIenne .
Mais jusqu'où un juge peut-il aller dans ses jugements par rapport au contexte social dans lequel il
est appelé à juger? Cette question a fait l'objet d'un débat important récemment, alors qu'une juge de
peau noire avait dû, dans un procès criminel, où un accusé, aussi de peau noire, faisait face à une
accusation d'entraves au travail d'un policier blanc, apprécier les témoignages contradictoires du
policier et de l'accusé. Acquittant le jeune noir, la juge fit quelques remarques incidentes sur l'attitude
des policiers blancs à l'égard des personnes de race noire. La Couronne porta immédiatement le
574 CNG Transmission Corp. c. Canada (Office national de l'énergie), [1992]1 C.F. 346.
575 R. c. Lippé, [1991]2 R.C.S. 114. Le test à appliquer pOlir détenniner si une crainte de partialité institutionneIle existe a été confinné dans LIn arrêt
récent de la Cour suprême du Canada. Voir Re Therrien, [2001]2 R.C.S. 3, 67-68.
576 R. c. Cloutier, [1999] RJ.Q. 1533.
577 Territoires du Nord-Ouest c. AFPC, [1996]3 C.F. 183.
578 Air Canada c. Lorenz, [2000]1 C.F. 494.
579 Québec (Procureur général) c. Blaikie, [1979]2 R.C.S. 1016.
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jugement en appel, arguant la partialité ou l'apparence de partialité de lajuge dans cette affaire. La Cour
supérieure de Nouvelle-Écosse et la Cour d'appel de cette province, à la majorité, acquiescèrent à cette
demande en exigeant un nouveau procès. Lors du débat à la Cour suprême, les juges Lamer, Major et
Sopinka se dirent d'avis que ces remarques étaient inadmissibles, car elles ne reposaient en rien sur la
preuve entendue et qu'elles étaient des stéréotypes se rapportant à des caractéristiques sans pertinence.
C'est pourquoi, ils auraient rejeté le pourvoi. Les juges de la majorité se sont divisés en deux camps.
Les juges Cory et Iacobucci ont, quant à eux, d'abord estimé que si les paroles ou la conduite du juge
suscite une crainte de partialité, il excède sa compétence et sa décision devient nulle ab initia.
S'attardant ensuite longuement sur la notion de partialité, ils ont convenu que la personne raisonnable,
qui examine la question de savoir si un juge est partial, est censée connaître la situation sociale sous-
jacente à une affaire. Ainsi, en l'occurrence, elle devrait connaître la situation du racisme prévalant en
Nouvelle-Écosse, situation documentée depuis longtemps. Rappelant ensuite qu'il n'est pas plus
probable qu'un juge noir ne sera plus favorable à un accusé noir, qu'un juge blanc ne le sera à l'égard
d'un accusé blanc, puisqu'une présomption existe à l'effet qu'un juge respectera son serment
professionnel, ils insistent toutefois sur le fait que « tout commentaire fait par un juge à l'audience est
pesé par la collectivité et les parties ». C'est pourquoi, la neutralité et l'équité constituent « la règle
cardinale qui guide leur conduite »581. En ce qui a trait à la question de la prise en compte du contexte
social et aux références qu'on peut y faire dans l'énoncé ou la formulation des jugements, les juges
Cory et Iacobucci se sont montrés circonspects. S'ils admettent que chaque cas est un cas d'espèce, ils
insistent plutôt que cette référence se doit d'être faite à partir de la preuve présentée, spécialement la
preuve d'experts. Particulièrement en matière d'évaluation de la crédibilité des témoins, le juge doit
éviter des remarques ou commentaires qui pourraient laisser croire qu'il a jugé à partir de
généralisations, bien que dans certains cas ces commentaires puissent être appropriés. Pour juger si de
tels commentaires suscitent une crainte raisonnable de partialité, il faut étudier ces déclarations dans
leur contexte. Dans]' espèce, les commentaires du juge du procès « inspirent de l'inquiétude et frôlent la
limite ».
Les juges McLachlin et L'Heureux-Dubé expriment à cet égard leurs plus complètes divergences.
Pour ces magistrats, il est inévitable que l'expérience personnelle des juges transparaisse dans leurs
jugements, et la chose se justifie pleinement, à condition que cette expérience soit « pertinente, qu'elle
ne soit pas fondée sur des stéréotypes inappropriés, et qu'elle n'entrave pas la résolution juste et
équitable de l'affaire à la lumière des faits mis en preuve »582. Par ailleurs, il n'est ni inusité, ni erroné
que les juges examinent le contexte social et psychologique, la toile de fond sur laquelle se déroule une
580 Piloue c. Corporation de l'hôpital Be//echasse de Montréal, [1994] RJ.Q. 2431 (C.A.).
581 R.. c. S. (R.D.), [1997] 3 R.C.S. 484, 533.
582 R..c. S. (R.D.), [1997] 3 R.C.S. 484, 501.
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affaire. Ainsi, la personne raisonnable, qui doit juger si les propos d'un juge éveillent une crainte
raisonnable de partialité, doit aussi être informée de la situation sociale, non seulement pour l'ensemble
du pays, mais aussi pour la collectivité où se déroule le procès et sa dynamique raciale. Or, il est bien
documenté que la police en Nouvelle-Écosse a connu des difficultés avec les questions raciales, comme
le montre la tristement célèbre affaire Marshall. Selon les juges McLachlin et L'Heureux-Dubé,
toutefois, les propos de la première juge, lorsque pris dans leur contexte, ne référaient pas à cette
situation. Même s'ils y avaient référé, cela n'aurait pas constitué une erreur, compte tenu de la réalité
dans ce coin du pays:
En tant que membre de la collectivité, il lui était loisible de prendre en considération
l'existence notoire du racisme dans cette collectivité et d'apprécier la preuve quant à ce qui
s'est produit en tenant compte de ce contexte. 583
Ainsi, on ne peut dire que le droit sur cette question est clairement fixé. La décision prise par la
Cour d'appel fédérale, dans le cas des remarques faites par un juge de la Cour fédérale, à l'effet que le
régime ou statut spécial accordé aux peuples autochtones ressemblait au régime de l'apartheid et
s'inspirait d'une approche raciste, illustre bien cette réalité. En effet, la Cour d'appel fédérale ajugé que
ces remarques incidentes et colorées soulevaient une crainte raisonnable de partialité dans une affaire où
était en cause l'étendue des droits à accorder aux peuples autochtones en vertu de leur statut spécial,
même si les propos d'un juge devaient toujours être situés dans leur contexte et qu'on devait accorder
aux magistrats une large marge de manœuvre à cet égard584 . Les opinions très fermes d'un juge de la
Cour supérieure du Québec sur l'illégalité du comportement du gouvernement du Québec dans sa
gestion du patrimoine forestier souleva aussi une crainte raisonnable de partialité, lorsqu'on lui soumit
LIn autre litige qui mettait à nouveau en cause cette gestion, la Cour craignant que les mêmes
raisonnements intellectuels conduisent mécaniquement aux mêmes résultats585 • De même, les remarques
sexistes et condescendantes à l'égard des femmes d'un membre d'un tribunal spécialisé en matière
d'immigration furent jugées suffisantes pour créer une crainte raisonnable de partialité586 . Il en fut de
même des questions et remarques gênantes et intimidantes faites par un adjudicateur de la Commission
d l ,· . . 587e ImmigratIOn .
Il ne faut toutefois pas interpréter chaque man ifestatioll d'impatience d'un juge comme étant une
illustration d'un parti pris faisant naître une crainte raisonnable de partialité588• Comme le dit encore le
juge Joyal de la Cour fédérale, «une intervention par un membre du tribunal et qui d'apparence serait
;83 R..c. S. (R.D.), [1997] 3 R.C.S. 484, 512.
s•• Bande de Sawridge c. Canada, [1997] 3 C.F. 580 (CAF.).
S8S Lord c. Domtar Inc., [2000] RJ.Q. 773 (C.S.).
S86 Yusufc. Canada, [1992] 1 C.F. 629 (CAF.).
S87 Kumar c. Canada, [1988] 2 C.F. 14.
S8S Michel Dufour c. 99516 Canada Inc., [2001] R.J.Q. 1202 (C.S.).
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inopportune ne soulève par nécessairement un tel déni de justice que les droits d'une personne soient
pour toujours lésés et donnerait lieu ipso facto à une intervention judiciaire »589.
Il en est de même des remarques incidentes faites par un juge à l'étape préliminaire des procédures
dans une appréciation prima facie d'une preuve590, ou celle d'un juge siégeant en matière de protection
de lajeunesse où il est souvent nécessaire que le juge joue un rôle plus actif dans le cadre des instances
qu'il préside591 . Toutefois, ce rôle plus actif ne peut lui permettre de tenir des propos acidulés sur la
crédibilité d'un témoin, ou de participer à des conversations téléphoniques avec l'avocat d'une partie en
l'absence des autres parties, sans soulever une crainte raisonnable de pa'iialité592 •
Mais qu'en est-il des opinions exprimées par une personne avant qu'elle ne devienne juge ou avant
qu'elle n'ait à faire sa détermination? Peuvent-elles être considérées comme viciant sa capacité de
rendre des jugements justes et équitables, fondés sur la preuve présentée? La question fut soulevée
récemment à l'égard du juge Bastarache de la Cour suprême du Canada dans une affaire mettant en
cause le droit des minorités à l'éducation, une matière sur laquelle le juge Bastarache avait émis de
nombreuses opinions et à laquelle il avait consacré des ouvrages. Il a rejeté cette requête en rappelant
les propos du juge Cory dans l'affaire R. c. S. (R.D.), où celui-ci avait affirmé qu'un juge ne peut faire
abstraction de ses expériences passées, de ses sympathies et antipathies, mais que cela ne voulait pas
dire qu'il ne pouvait conserver un esprit ouvert, ni adjuger à partir de jugements préconçus593 .
Dans d'autres contextes, la situation peut être différente. Ainsi, dans le cas d'une personne
siégeant au Tribunal canadien des droits de la personne et qui entend une plainte contre M. Zündel,
alors qu'antérieurement elle siégeait à la Commission ontarienne des droits de la personne et que le
président de cette Commission s'était réjoui publiquement de la condamnation, par un jury, de Zündel
pour propagation de fausses nouvelles, et alors que la commissaire en cause se s'était pas dissociée
publiquement de cette déclaration du président de la Commission ontarienne, la Cour fédérale a statué
que cette situation faisait naître une crainte raisonnable de partialité, et elle a, en conséquence, ordonné
à la commissaire en question de ne plus participer à l'audition de la cause. Pour le juge Campbell, la
déclaration de la Commission ontarienne des droits de la personne, à l'effet qu'elle se réjouissait de la
condamnation de Zündel, constituait plus qu'un commentaire sur un fait d'actualité. Elle pouvait être
vue comme une « déclaration accablante spécifique à l'encontre du demandeur »594. La Cour d'appel
fédérale a renversé ce jugement. D'abord, fit remarquer la Cour, le communiqué de presse ne traitait pas
de la même question que celle devant être examinée par le Tribunal canadien des droits de la personne.
Ensuite, le mandat'de la Commission ontarienne des droits de la personne n'était pas strictement un
589 Saleh c. Canada, [1990] 3 C.F. 315.
590 9004_6673 Québec inc. c. Roxboro excavations lnc., [1998] RJ.Q. 1731 (C.S.).
591 Protection de la jeunesse -848, [1997] R.J.Q. (C.Q.).
592 Protection de la jeunesse -897, [1997) RJ.Q. 1812 (C.Q.).
593 Arsenault-Cameron c. Île-du-Prince-Edouard, [1999] 3 R.C.S. 851.
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mandat juridictionnel. Par ailleurs, on ne peut imputer le propos, que renferme le communiqué de presse
de la Commission, à la commissaire concernée. Également, le premier juge n'a ni tenu compte de la
longue période de temps écoulé, ni de la présomption d'impartialité rattachée à toute personne qui
exerce des fonctions juridictionnelles. En sus, le contenu du communiqué démontrait une « disposition
objectivement justifiable », dans la mesure où il critiquait la remise en cause d'un fait historique
démontré et incontestable pour toute personne honnête. Finalement, le premier juge adoptait une théorie
non admise en droit, soit celle de la partialité collective (en l'occurrence de la Commission ontarienne
des droits de la personne), alors que la partialité est un état d'esprit personnel à une personne exerçant
des fonctions jurid ictionnelles595 .
Zündel n'eut pas plus de chance avec la contestation de l'impartialité de la vice-présidente de la
Commission canadienne des droits de la personne qui, tout en ayant prononcé des conférences contre la
propagande haineuse, et mettant en cause directement Zündel de diffuser sur Internet de tels messages, a
également participé à la décision de référer Zündel à un tribunal des droits de la personne pour que soit
statué si son utilisation d'Internet pour répandre des messages haineux constituait une infraction à la Loi
canadienne sur les droits de la personne. De l'avis de la Cour, plusieurs facteurs entrent ici en cause.
D'abord, la norme applicable pour les personnes qui n'ont pas de fonction juridictionnelle est la moins
élevée de celles régissant l'impartialité des organismes administratifs, le critère devant alors être
appliqué étant celui de l'esprit ouvert (ou de l'absence d'esprit fermé). Ensuite, cette nonne s'applique à
la Commission canadienne des droits de la personne dans la mesure où cet organisme a un rôle proactif
et qu'il vise la sensibilisation du public, ce qui va bien au-delà du traitement des plaintes. Finalement, la
Cour rappelle aussi que la plainte contre Zündel n'avait pas été déposée lors des conférences en
cause596• Le même triste individu, qui a fait une demande de citoyenneté en 1993, alors que le SCRS
avait été chargé de préparer un rapport sur le danger qu'il pouvait représenter pour la sécurité des
Canadiens, a réussi à empêcher cet organisme de procéder à cette enquête. En effet, un juge de la Cour
fédérale statua que ce processus soulevait une crainte raisonnable de partialité, car le SCRS avait déjà
procédé à une enquête sur les activités du Heritage Front, un organisme raciste que dirigeait Zündel, et
il avait alors présenté des conclusions très négatives à son endroit. Pour la Cour, la fonction du SCRS
dans ce cadre, alors que son rapport pèse d'un très lourd poids dans la décision que sera appelé à
prendre le ministre, se rapproche d'une fonction juridictionnelle. La simple application du critère de
l'esprit fermé ne serait donc pas appropriée dans les circonstances597 •
En ce qui a trait à cette norme de l'esprit ouvert, elle a été élaborée par la Cour suprême du Canada
dans une affaire examinée en 1992. Dans cette espèce, était en cause la déclaration d'un membre d'un
594 Zündel c. Citron, [1999] 3 CF. 409,420.
595 Zündel c. Citron, [2000] 4 CF. 225 (CAF.).
596 Zündel c. Canada, [1999] 4 CF. 289.
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organIsme administratif devant participer à l'élaboration de politiques et qui, avant l'audition, avait
exprimé des opinions bien arrêtées sur la question faisant l'objet de la politique à élaborer. La Cour a
insisté pour que, au stade des audiences, les personnes en cause fassent preuve d'une plus grande
discrétion, et la norme de l'esprit fermé n'est plus alors applicable598 .
La question fut aussi soulevée à l'égard d'un ministre devant, en vertu de la Loi sur l'immigration,
faire des déterminations sur la dangerosité d'une personne pour la sécurité du pays lorsque cette
personne a été mêlée à des crimes, motifs permettant de révoquer la qualité de résident permanent au
pays. Ce ministre avait dû répondre en Chambre à des questions sur l'affaire, mais le juge Sherlow de la
Cour fédérale a opiné que, prises dans leur contexte, ces déclarations ne font pas naître une crainte
raisonnable de partialité59.9 .
Il peut même arriver que pour contrer les impressions pouvant résulter de pnses de posItIons
antérieures, un adjudicateur agisse de façon à créer une impression de « partialité à rebours ». Dans un
tel cas, la crainte raisonnable de partialité exige la reprise de l'audition avec un nouveau banc
d' adjudicateurs6oo•
Il faut donc distinguer selon les fonctions exercées par l'organisme pour déterminer le standard
applicable. Les remarques du juge Létourneau, présidant la fameuse Commission d'enquête sur
l'intervention des forces armées canadiennes en Somalie, illustre cette réalité. Rappelons que le juge
Létourneau avait fait un certain nombre de remarques sur la crédibilité du brigadier-général Beno, qui
dirigeait cette intervention. Le juge Campbell de la Cour fédérale avait jugé que ces remarques
soulevaient une crainte raisonnable de partialité, et il avait interdit au juge Létourneau de participer à la
rédaction des conclusions finales de la Commission concernant Ben060I • La Cour d'appel fédérale a
renversé cette décision en précisant que, prises dans leur contexte, ces déclarations ne soulevaient
aucune crainte raisonnable de partialité. Par ailleurs, les juges d'une commission d'enquête ne sont pas
soumis aux mêmes standards que les juges judiciaires, compte tenu de la nature de leur mandat, et ces
normes ne sont donc pas aussi strictes. Cela ne veut pas dire qu'on peut leur appliquer le standard
minimum de l'esprit ouvert. Toutefois, il faut appliquer plus souplement le critère de la crainte de
partialité dans leur cas602 .
L'Association des policiers provinciaux du Québec n'obtint pas gain de cause dans sa contestation
de la nomination d'une commissaire devant siéger à une commission d'enquête sur les méthodes
d'enquête policière et qui, antérieurement à sa nomination, avait siégé au comité des plaintes du public
contre la Sûreté du Québec, et avait fourni des opinions professionnelles dans ce domaine. Pour le juge
597 Zündel c. Canada, [1996]3 C.F. 215.
598 Njld. Telephone c. Terre-Neuve (Public Utilities Bd.), [1992]1 R.C.S. 623.
599 Pushpanathan c. Canada, [1999]4 C.F. 465.
600 Canada c. Kerr, [1990]3 C.F. 457.
601 Beno c. Canada, [1997]1 C.F. 911.
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de la Cour supérieure qui examina cette allégation de crainte raisonnable de partialité, ces activités
professionnelles ne soulevaient aucun problème de cet ordré03. La Cour d'appel du Québec maintint
cette décision en insistant particulièrement sur le fait que l'expression d'opinions juridiques, sur l'état
de la norme juridique en ces matières, n'avait jamais été considérée comme pouvant être perçue comme
un indice de partialitë04•
Les limites institutionnelles à la liberté d'expression du juge s'appliquent aussi au procureur de la
Couronne. Celui-cine peut, par exemple, remettre en cause la sagesse du législateur en adoptant les
dispositions contenues au Code criminel, et y aller de déclarations incendiaires sur la violence dans la
sociétë05. Fut également mise en cause récemment, la pratique de la Couronne invitant les
contrevenants à plaider coupable dans les dénonciations, en indiquant que l'inscription d'un plaidoyer
de culpabilité amènerait la Couronne à ne pas exiger de peine d'emprisonnement. Une telle expression
étant susceptible d'induire en erreur la personne poursuivie, la Cour du Québec a exigé qu'elle soit
, d d 'd 606rayee es actes e proce ure .
Toutefois, les limites à l'intervention du juge dans le forum public n'ont pas encore été
judiciairement entièrement fixées. En effet, l'affaire Ruffo, qui a longuement défrayé la chronique ces
dernières années607, compte tenu de la très large couverture médiatique apportée aux démêlés de cette
juge pour le moins interventionniste avec, d'abord, les autorités administratives chargées d'assurer la
protection des jeunes en difficulté, puis, ensuite, avec le juge en chef de la Cour du Québec60s, n'a pas
permis à la Cour suprême de fixer les limites constitutionnelles à la liberté d'expression dujuge.
Les juges de la Cour suprême du Canada, majoritairement, ont refusé de statuer sur cette question
en l'absence d'une prise de position du Conseil de la magistrature sur les faits particuliers de l'affaire.
Toutefois, au dire du juge Gonthier, qui rend la décision majoritaire, le Code de déontologie de la
magistrature609 , qui prescrit, à son article 8, que « [d]ans son comportement public le juge doit faire
preuve de réserve, de courtoisie et de sérénité », n'a pas été jugé inconstitutionnel pour cause
d'imprécision.
De l'avis du juge Gonthier, le devoir de réserve constitue un prIncIpe fondamental qui veut
parfaire les garanties d'indépendance et d'impartial ité de la magistrature dans le but que la perception
602 Seno c. Canada, [1997]2 C.F. 527 (CAF.).
603 Association des policiers provinciaux du Québec c. Poitras, [1997] RJ.Q. 1283 (C.S.).
60. Association des policiers provinciau.x du Québec c. Poitras, [1997] RJ.Q. 1860 (C.A.).
605 R. c. Swietlinski, [1994] 3 RC.S. 481. Voir aussi R. c. Munroe, [1995] 4 R.C.S. 53.
606 R. c. Lapointe, [1995] R.J.Q. 2754 (C.Q. ch. criminelle).
607 À cet effet, consultez, entre autres, NAPIER, Joyce, «L'avocat du juge Ruffo songe à faire casser l'interdit qui la bâillonne », La Presse, 7 avril
1989, p. A-II; GOBEIL, Albert, «L'affaire Ruffo : entre la liberté d'expression et les devoirs de juge », La Presse, II mai 1989, p. A-9.
608 Pour le compte rendu judiciaire des diverses contestations auxquelles fut mêlée lajuge Ruffo, consultez Ruffo c. Gobeil, [1989] RJ.Q. 1943 (C.S.);
Ruffo c. Conseil de la magistrature, [1989] RJ.Q. 2432 (C.S.) ; Ruffo c. Conseil de la magistrature, J.E. 92-1063 ; Ruffo c. Conseil de la magistrature,
[1991] RJ.Q. 2206 (C.S.) ; Ruffo c. Conseil de la magistrature, [1992] RJ.Q. 1796 (C.A.) ; Protection de la jeunesse 940, [1998] RJ.Q. 2186 (C.Q.);
Ruffo c. Québec (Ministre de la Justice), [1998] RJ.Q. 254 (C.S.).
"o~ (1982) 114 Gazette officielle du Québec, partie II, p. 1648.
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du public de cette impartialité ne soit pas altérée. Voici comment le juge Gonthier rationalise cette
eXigence:
Le respect et la corifiance qui s'attachent à cette impartialité commandent donc tout
naturellement que le juge soit à l'abri de remous et de controverses susceptibles d'entacher la
perception d'impartialité que doit dégager son comportement. 6lO
Partant des instruments internationaux et de la doctrine qu i a étudié cette difficile et controversée
question, le juge Gonthier s'est dit d'avis qu'il est nécessaire que des normes de conduite soient
établies, afin que la confiance du public demeure intacte. Ce code, toutefois, doit «dire comment agir,
et non ce qu'il faut faire », car il est d'abord « une ouverture vers la perfection », un «appel à mieux
faire, non par la sujétion à des sanctions diverses mais par l'observation de contraintes personnellement
imposées ». Or, en matière de déontologie judiciaire, « [o]n ne peut exiger, en somme, plus de précision
à l'endroit de la règle de déontologie que celle à laquelle la matière se prête »611. C'est pourquoi, la
règle répond aux standards de précision exigés par la Constitution, puisqu'elle délimite une sphère de
risque, malgré la généralité de sa formulation.
Ces assertions semblent pouvoir trouver application dans les Principes de déontologie judiciaire,
qui régissent les activités des juges fédéraux6l2 . Ce code 1imite, à son article 6, la possibilité des juges de
participer à des activités civiques ce qui, en pratique, interdit la participation des juges à des activités ou
débats pol itiques pris dans un sens très large, et pas simplement partisans, sauf « sur des questions
concernant directement le fonctionnement des tribunaux, l'indépendance de la magistrature ou des
éléments fondamentaux de l'administration de la justice »613. Nul doute que ces règles sont le fruit de
l'expérience historique de la magistrature, dont nous avons parlé précédemment614 • Cela ne veut pas
d ire que les engagements politiques antérieurs des juges ne soulèvent pas, à l'occasion, quelques
vagues. Toutefois, les juges rejetteront généralement les prétentions des parties à cet égard. Ainsi, le
juge Teitelbaum de la Cour fédérale a jugé choquantes les allégations que le fait d'être un ami du
premier ministre ou de connaître des personnes qui participent à l'administration du pays, ou d'avoir été
membre d'un parti politique fédéral et d'avoir participé à son financement, soulèvent un doute sur la
partialité d'un juge. Pour ce magistrat, le fait d'avoir fait des remarques incidentes, dans le règlement
antérieur d'autres causes, ne soulèvent pas non plus de crainte de partialité l5 .
610 RufJo c Conseil de la magistrature, [1995] 4 RC.S. 267, 331.
nll RufJo c Conseil de la magistrature, [1995] 4 RC.S. 267, 333.
612 CONSEIL CANADIEN DE LA MAGISTRATURE, Principes de déontologie judiciaire, Ottawa, 1998,50 p.
613 Id., p. 29.
6" Supra, Chapitre III.
615 Nation et Bande des Indiens Samson c. Canada, [1998] 3 C.F. 3.
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Les plaintes déposées par le DP] contre la juge Ruffo ont permis de considérer qu'un crainte
raisonnable de partialité pouvait interdire à cette juge de présider de nouvelles instances où ce même
directeur devait agir comme partie616.
Une autre façon de s'interroger sur la liberté d'expression des juges consiste à exammer la
possibilité de poursuites judiciaires ou d'autres recours juridictionnels contre un juge pour les propos
qu'il a pu tenir dans le cadre des instances qu'il a présidées. La Cour d'appel fédérale et la Cour d'appel
du Québec ont récemment examiné ces questions.
Pour la Cour d'appel fédérale, l'immunité dont jouissent les juges pour les actions, décisions et
propos tenus dans le cadre des instances qu'ils ont présidées est un principe constitutionnel
fondamental. Ce principe vise d'ailleurs la protection du public, et non celle des juges. En effet, s'il était
loisible de poursuivre les juges pour leurs propos, ceux-ci passeraient une grande partie de leur temps à
se défendre, plutôt qu'à exercer leur mandat. Cela pourrait aussi les inciter à ne pas condamner les
parties les plus puissantes, de crainte que des poursuites ne soient engagées contre eux. Ils devraient
aussi conserver tous leurs dossiers, pour pouvoir se défendre. Cette situation irait donc à l'encontre de
l'intérêt public. L'immunité judiciaire est donc un principe constitutionnel fondamental qui n'est pas
contraire à la Charte. Mais est-elle absolue? Non, répondirent la Cour d'appel fédérale et la Cour
d'appel du Québec. Pour pouvoir avoir gain de cause contre un juge, un plaideur devrait démontrer que
le juge a agit de mauvaise foi, en faisant quelque chose qu'il sait ne pas avoir la compétence de faire6l7 .
Toutefois, on s'éloigne ici de la liberté d'expression du juge en tant que telle. Si le juge ne peut être
poursuivi pour les propos qu'il a tenus, peut-il poursuivre pour diffamation à son égard? Nous
examinerons cette question dans le prochain chapitre qui traite, entre autres, du droit de critique à
l'égard des juges.
Remarquons en terminant que l'immunité reconnue aux juges des cours supérieures s'étend aussi
aux commissaires présidant une commission d'enquête6l8 .
F) Les privilèges parlementaires
Le maintien des privilèges parlementaires à l'encontre des droits de la presse fut aussi confirmé à
quelques reprises par les tribunaux dans la récente période.
Dans une première affaire jugée en 1989, un groupe médiatique contestait la décision d'un comité
du Sénat canadien de tenir des auditions à huis clos. Le juge Strayer de la Cour fédérale rejeta d'abord
les arguments du légiste du Sénat sur l'absence de compétence de la Cour fédérale d'examiner ces
616 Protection de la jeunesse -940, [1998] R.J.Q. 2186 (C.Q. ch. jeunesse).
617 Taylor c. Canada (Procureur général), [2000] 3 C.F.298 (CAF.); Royer c. Mignault, [l988]R.J.Q. 670 (C.A.); ProuLy; c. Québec (Procureur
général), [1997] R.J.Q. 419 (C.A.).
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questions. Il s'est dit aussi d'avis que l'exercice des privilèges parlementaires pouvait faire l'objet d'un
examen judiciaire et que la Charte s'appliquait au Parlement, au Sénat et à leurs comités. Toutefois, le
Sénat, comme institution, ne peut être poursuivi ou mis en cause dans une affaire n'étant pas une
personne morale. Le juge a donc accordé un délai à l'organisation médiatique pour changer sa demande
et l'adresser directement aux membres du comité sénatorial en question. À la lumière de la décision
rendue par la Cour suprême du Canada par la suite, cette décision semble de peu d'intérêt, à l'exception
de la question de la compétence de la Cour fédérale sur la détermination même de l'existence de
certains privilèges parlementaires ou sénatoriaux619 .
Ultérieurement, l'exclusion d'un journaliste de l'enceinte du Parlement, par décision du président
de la Chambre, fut maintenue par une décision dujuge Bell de la Cour de l'Ontario (Division générale),
même si le journaliste invoquait une discrimination, compte tenu des privilèges accordés à certains
journalistes qui ont accès à la galerie de la presse. Pour ce magistrat, les privilèges parlementaires étant
constitutionnellement garantis, les prétentions du journaliste ne pouvaient trouver appui sur la Charte62o .
G) L'accès aux décisions et aux dossiers des tribunaux judiciaires. Les actes de procédure et
la liberté d'expression
L'accès aux décisions des tribunaux fut examiné par la Cour d'appel du Québec, clans le cadre de
la contestation, par un éditeur de publ ications juridiques, du monopole accordé par l'État québécois à la
Société québécoise d'information juridique (SOQIJ). En effet, cette société refusait d'accorder à son
« concurrent» l'accès à tous les jugements des tribunaux, alors que les règles adoptées par le ministère
de la Justice, comme celles instaurées par les tribunaux eux-mêmes, imposaient des frais considérables
pour obtenir copie des décisions judiciaires, ce qui, dans les faits, en interdisait l'accès. La Cour a
constaté que SOQIJ ne publiait qu'environ 20 % des jugements rendus et que cela hypothéquait la
capacité d'accès aux décisions judiciaires. La Cour a donc conclu que SOQIJ avait l'obligation de
transmettre des copies des jugements à l'éditeur privé qui les réclamait, et cela à un coût raisonnable.
Les juges de la Cour d'appel ont toutefois refusé de fixer le montant des frais pouvant être réclamés par
SOQIJ621 • (
La Cour d'appel du Québec a aussi décidé que l'accès aux notes sténographiques d'une audition
tenue à huis clos par le Conseil de la magistrature du Québec, ainsi qu'au rapport d'enquête d'un comité
618 Proulx c. Québec (Procureur général), [1997] RJ.Q. 419 (CA).
61' Southam fnc. c. Canada (Procureur général), [1989]3 C.F. 147.
620 Gauthier c. Canada (Speaker of House ofCommons), (1995) 25 C.RR. (2d) 286. Le Comité des droits de l'homme de l'ONU a cependant
condamné le Canada pour une violation de la liberté d'expression à propos de cette affaire. Voir Gauthier c. Canada, Communication 633/1995, 5 mai
1999.
621 Wilson & Lafleur fnc. c. SOQIJ, [2000] R.J.Q. 1086 (CA). La décision de la Cour supérieure est rapportée à Wilson & Lafleur fnc. c. SOQIJ,
[1998] R.J.Q. 2489 (C.S.).
532
d'examen des plaintes dudit Conseil, ne saurait être ouvert, compte tenu de la décision rendue dans ce
cas de tenir l'audience à huis clos. Pour préserver l'indépendance judiciaire des tribunaux, elle a aussi
jugé que la Commission d'accès à l'information n'avait par compétence sur le Conseil de la
magistrature622 . Il est à remarquer que cette politique du huis clos, autorisée par l'article 252 de la Loi
sur les tribunaux judiciaires623 , semble souvent utilisée, sans nécessité à notre avis. Dans l'affaire que
nous venons d'examiner, il s'agissait d'une plainte pour partialité, à la suite de propos tenus et de
décisions prises dans un dossier. Il n'y avait donc aucune justification pour un huis clos dans une affaire
de ce genre. Comme nous l'avons déjà remarqué, il semble bien que la politique de transparence, dont
nous parlent abondamment les juges, ne s'applique pas quand il s'agit d'évaluer leurs propres
comportements. Cette politique du secret est de nature à porter gravement atteinte à la crédibilité de cet
orgallisme.
La situation semble différente en ce qui à trait aux coroners, cette autre composante de
l'administration de la justice. La loi qui les régit624 prévoit, à son article 14, que dans le cas de plaintes qui
concernent le travail ou la conduite d'un coroner, le juge en chef de la Cour du Québec prépare un rapport
qui est ensuite soumis au gouvernement pour qu'il en dispose. Dans une affaire qui a récemment défrayé la
chronique, un coroner avait été accusé d'actes dérogatoires à sa fonction. Un rapport a donc été préparé par
le juge en chef, mais y fut pris en compte des actes sans que le coroner n'en fut informé. Celui-ci a donc
voulu contester la procédure suivie ainsi que le contenu du rapport qui résultait de l'enquête. Afin de
pouvoir bénéficier de toutes les garanties procédurales et substantielles rattachées à son droit à une défense
pleine et entière, et de ne pas être jugé sur la place publique avant même que les tribunaux n'aient
éventuellement examiné son cas, le coroner concerné a donc réclamé une ordonnance de non-publication et
de scellés sur le rapport concerné. Le juge de la Cour supérieure saisi de la demande l'a refusée et le coroner
s'est alors adressé à la Cour d'appel du Québec. Les juges Gendreau, Baudoin et Forget ont également
refusé la demande.
Du point de vue du juge Gendreau, qui rend le jugement de la Cour, il ne fait pas de doute qu'un
juge possède les pouvoirs nécessaires pour émettre des ordonnances de ce type, soit dans le cas de
documents ou informations, qui ne font pas partie des procédures judiciaires, soient des pièces, éléments,
informations ou exhibits inclus à une procédure judiciaire. Pour imposer une ordonnance comme celle
réclamée, de dire le juge Gendreau, le juge saisi de la demande doit être convaincu, et c'est à la partie qui
réclame l'ordonnance de le démontrer, que sans l'émission de l'ordonnance, il existe un risque réel que des
droits soient perdus, Or, ici, selon l'opinion du juge Gendreau, le premier juge connaissait très bien la
nature des documents en question, a pu les examiner, et il a donc exercé sa discrétion judiciaire de refuser
622 Conseil de la magistrature du 0tébec c. Commission d'accès à l'information, [2000] R.J.Q. 638 (CA).
623 Loi sur les tribunauxjudiciaires, L.R.Q. 2000, c. T-16, art. 252:« Le Conseil se réunit aussi souvent que nécessaire, sur convocation du président.
Il peut siéger à huis clos et tenir ses séances à tout endroit au Québec. [...] ».
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l'ordonnance réclamée sur la base d'une connaIssance de fait de ces documents et en regard du statut
d'officier public du requérant, de la nature de l'enquête et de la nécessité de la publicité des débats
judiciaires. La Cour a donc refusé de modifier cette décision discrétionnaire, n'y voyant aucune erreur
susceptible d'être corrigée par un tribunal d'appel, d'autant que l'enquêteur s'est contenté de narrer un
certain nombre de reproches adressés au coroner mis en cause, sans les prendre en considération dans son
analyse625 .
Cette décision de la Cour d'appel met en lumière le fait qu'il n'est pas facile, sans montrer une
erreur de droit significative, d'obtenir d'un tribunal d'appel la réformation d'un jugement de première
instance. Cette politique judiciaire est trop bien connue pour qu'il vaille la peine d'en montrer les
rationalités sous-jacentes. Elle montre encore que le pouvoir discrétionnaire d'un tribunal de contrôler ses
archives et dossiers est très large et qu'il s'étend même à des documents qui n'en font pas partie, tout en
étant pertinents pour la solution des litiges qu'un tribunal devra éventuellement régler.
À l'égard de l'accès aux pièces et dossiers des tribunaux judiciaires, il faut aussi rappeler que des
dispositions législatives ou prétoriennes permettent généralement à ces tribunaux de restreindre cet accès,
en fonction de la nature des documents en cause, ou sur requête des intéressés.
Ces règles varient d'un tribunal à l'autre et il ne nous est pas apparu pertinent d'en faire un relevé
systématique. Toutefois, nous en donnerons certains exemples. Ainsi, les juges de la Cour supérieure du
district de Québec adoptaient récemment des modifications à leurs règles de pratiques, comme le permet
l'article 47 du Code de procédure civile du Québec. Le nouvel article premier concerne les pièces
confidentielles. Il se lit ainsi:
1. La partie désireuse de voir conserver confidentiel un dossier médical ou un rapport d'expertise
préparé par un médecin, un psychologue ou un travailleur social, doit le déposer au greffe
sous enveloppe scellée, identifiée comme l'endos d'un acte de procédure, et notée
« confidentiel» (a.3 R.p.c.S).626
Les Règles de la Cour fédérale prévoient, à leur article 151 :
151.(1) La Cour peut, sur requête, ordonner que des documents ou éléments matériels qui
seront déposés soient considérés comme confidentiels.
151. (2) Avant de rendre une ordonnance en application du paragraphe (1), la Cour doit être
convaincue de la nécessité de considérer les documents ou éléments matériels comme
confidentiels, étant donné l'intérêt du public à la publicité des débatsjudiciaires.627
Comme on le voit, cette dernière règle implique un arbitrage de valeurs qui peuvent s'opposer,
dans certains cas. Récemment, dans une affaire où la couverture médiatique était très importante, et qui
opposait un groupe environnemental à Énergie atomique du Canada à propos de la construction d'une
62~ Loi sur la recherche des causes et des circonstances des décës, L.R.Q., c. R-0.2.
625 Bouliane c. Gobeil, [1996] RJ.Q. 1160.
626 Modification des Regles de pratique de la Cour supérieure du district de Québec en matiere civile et en matierefamiliale, (2001) II G.a. p. 6017.
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centrale nucléaire en Chine, financée en grande partie par le gouvernement canadien, la Cour a dü
interpréter cette disposition. En effet, l'agence canadienne refusait de déposer des documents, si le caractère
confidentiel n'était pas assuré, compte tenu des engagements pris auprès du gouvernement chinois. Pour
réaliser cet arbitrage entre des valeurs opposées, le juge rappela que la publicité des procédures était une
caractéristique fondamentale des sociétés démocratiques qui ne saurait subir d'affront que dans les cas de
« nécessité absolue ». Or, dans cette espèce, il s'agissait de questions relevant du domaine public et de
droits collectifs qui intéressaient de nombreux Canadiens. Faisant alors un parallèle avec le droit applicable
en matière de brevets, où des questions de ce type sont souvent soulevées, le juge Pelletier rappelle que la
personne qui demande une telle ordonnance doit non seulement démontrer qu'elle croit en la nécessité de la
confidentialité, mais qu'elle est aussi objectivement nécessaire. Cet élément objectif du critère de la
nécessité comporte deux volets. Le premier réside dans le fait que la confidentialité ait toujours été
considérée comme essentielle par la personne qui la réclame. La seconde pose la nécessité que soit
démontrée que la divulgation entraînera, selon la prépondérance des probabilités, une atteinte grave à des
droits exclusifs en matière commerciale ou scientifique.
Pour le juge Pelletier, l'application de ces critères doit se faire différemment, selon que nous
soyons en face d'un dépôt volontaire de documents ou s'il s'agit d'un dépôt ordonné par le tribunal, car,
dans le premier cas, la partie recherche un avantage tactique, et la Cour peut accorder moins de poids au
principe de la publicité des débats, dans un tel cas. Toutefois, le savant juge insiste pour que soient
envisagées des alternatives moins attentatoires à la liberté de presse avant d'accorder l'ordonnance de
confidentialité. Ainsi, il faut que le juge envisage la solution de supprimer seulement certains passages. De
même, devront être examinées les divulgations déjà réalisées afin de vérifier la réelle nécessité de
l'ordonnance de confidentialité. Finalement, on devra aussi évaluer la pertinence de l'ordonnance, compte
tenu des enjeux et de l'équité dans les affaires en cause dans chaque espèce.
Appliquant ces principes aux faits de l'espèce, le juge Pelletier refusa d'émettre l'ordonnance de
confidentialité réclamée par l'agence gouvernementale canadiennè628 et ordonna la publication de ses
motifs629•
La Cour d'appel fédérale confirma la décision du premier juge. Le juge Robertson enregistra
toutefois une forte dissidence. Il vaut la peine d'examiner les motifs produits par les juges dans cette affaire.
Pour les juges de la majorité, avant d'émettre une ordonnance de confidentialité il faut non seulement
prendre en compte les intérêts des parties, mais aussi ceux du public à la publicité du processus judiciaire.
Cette analyse de l'intérêt public, «dont le poids varie selon l'affaire en cause », est primordial dans certains
cas, car:
627 Règles de la Courfédérale (1998), DORS/ 98-106.
628 Sierra Club du Canada c. Canada (Ministère desfinances), [2000] 2 C.F. 400.
629 Sierra Club du Canada c. Canada (Ministère desfinances), [2000] 2 C.F. 423.
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[... ] certaines affaires soulèvent des questions qui transcendent les intérêts immédiats des
parties ainsi que l'intérêt du public en général dans la bonne administration de la justice, et
qui ont une signification beaucoup plus grande pour le public.
[88JPar conséquent, il y aura des affaires où il est clair qu'aucun autre intérêt ne peut primer
le besoin des membres du public d'obtenir l'assurance que s'ils ont le désir de prendre
connaissance de la documentation placée devant la cour au moment où elle a pris sa décision,
ils pourront l'examiner soit personnellement soit par l'entremise d'autres instances comme les
médias. L'intégrité du processus judiciaire et la légitimité du pouvoir judiciaire n'en
d 1 . 630eman( ent pas moms.
C'est pourquoi, dans certains cas, la confidentialité sera plus facilement admise. Ce sera le cas en
matière de brevets où « la confidentialité est un élément clef et où les litiges sont généralement entre des
parties privées »631. À l'opposé, les affaires où des questions constitutionnelles sont soulevées exigent la
plus large publicité632 . Les affaires où sont en cause des organismes publics, où des politiques publiques
controversées servent de fondement à l'action et où le public peut avoir un intérêt matériel immédiat dans
l'affaire, exigent aussi une très large publicité33 .
Appliquant ensuite ces principes aux faits de l'espèce, les juges majoritaires de la Cour d'appel
fédérale, prenant en compte la nature du litige et l'existence d'alternatives pouvant satisfaire les parties et
préserver la publicité des procédures, concluent que le juge Pelletier a correctement appliqué le droit et ils
maintiennent donc sa décision. En ce qui a trait aux conséquences financières pouvant résulter de la
publicité des procédures, les juges majoritaires concluent que la perte d'occasions d'affaires pour l'une des
parties «se situe au bas de l'échelle» des considérations pouvant être prises en compte en matière de
confidentialité ou de publicité.
La dissidence dujuge Robertson est aussi très élaborée et très fouillée. D'entrée de jeu, il reconnaît
l'importance de la publicité des débats, « une des pierres d'angle de notre système juridique et de notre
démocratie ». Ce principe a, comme corollaire, à son point de vue, l'accès aux documents des tribunaux et
le droit de la presse de publier des comptes rendus des débats judiciaires. Toutefois, il diverge d'opinion
avec ses collègues sur le fait que l'attention du public sur à une affaire constitue un critère approprié pour
exercer la discrétion judiciaire en faveur de la publicité des débats. Il insiste au contraire sur le fait qu'il faut
des critères objectifs« ne serait-ce que pour combattre la perception que lajustice est un concept relatif qui
dépend plus du point de vue idéologique du décideur que du besoin de cohérence et de certitude en
droit »634. Il faut donc éviter que la recherche de l'imputabilité démocratique du système judiciaire ne soit
qu'une « incantation rituelle à invoquer, par exemple, lorsque les décisions des tribunaux sont perçues
comme étant en conflit avec l'opinion publique ou avec la souveraineté du Parlement »635. Pour que justice
630 Sierra Club du Canada c. Canada (Ministre des finances), [2000] 4 C.F. 426, 473~
63] AB Hassle c. Canada (Ministre de la Santé nationale et du Bien-être sociaf), [2000]3 C.F. 360 (CAF.).
632 Ethyl Canada lnc. c. Canada (Attorney General), (1998) 17 C.P.C. (411)) 278 (Div. gén. Ont.).
633 MDS Health Group Ltd. v. Canada (Attorney General), (1993) 15 O.R. (3d) 630 (Div. gén. Ont.).
634 Sierra Club du Canada c. Canada (Ministre des finances), [2000] 4 C.F. 426,439.
635 Id., p. 441.
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soit réellement rendue et que la primauté du droit soit assurée, il ne doit exister qu'un seul cadre d'analyse,
applicable à tous, sans égard aux sensibleries ou préoccupations particul ières des parties ou du public. Or, le
droit reconnaît depuis longtemps que la protection des secrets industriels constitue une exception admise au
principe de la publicité des débats judiciaires. Il ne voit donc pas pourquoi on ne pourrait par accorder « un
traitement similaire aux affaires portant sur des renseignements commerciaux et scientifiques qu'on peut
raisonnablement considérer avoir été acquis ou recueillis sur une base confidentielle ». 11 suggère donc sept
critères devant être appliqués par les juges pour accorder une ordonnance de confidentialité:
[ ... ] 1) les renseignements sont de nature confidentielle et non seulement des faits qu'une
personne désire ne pas divulger,. 2) les renseignements qu'on veut protéger ne sont pas du
domaine public; 3) selon la prépondérance des probabilités, la partie qui veut obtenir une
ordonnance de confidentialité subirait un préjudice irréparable si les renseignements étaient
rendus publics; 4) les renseignements sont pertinents dans le cadre de la résolution des
questions juridiques soulevées dans le litige; 5) en même temps, les renseignements sont
« nécessaires» à la résolution de ces questions,. 6) l'octroi d'une ordonnance de
confidentialité ne cause pas un préjudice grave à la partie adverse; 7) l'intérêt du public à la
publicité des débats judiciaires ne prime pas les intérêts privés de la partie qui a sollicité
l'ordonnance de confidentialité. Le fardeau de démontrer que les critères un à six sont
respectés incombe à la partie qui cherche à obtenir l'ordonnance de confidentialité. Pour le
septième critère, c'est la partie adverse qui doit démontrer que le droit prima facie à une
ordonnance de non-divulgation doit céder le pas au besoin de maintenir la publicité des débats
judiciaires. r,:\6
Le juge Robertson précisera ensuite chacun de ces critères. Le juge qui examine une demande de
confidentialité doit être convaincu que les pertes financières possibles se trouvent vraiment dans la
divulgation des documents confidentiels, et non dans les faits mêmes à l'origine de l'affaire; que ce n'est
pas par sensiblerie que l'ordonnance est réclamée; que les renseignements ne sont pas déjà dans le domaine
public d'une manière ou d'une autre, car alors la personne perd automatiquement son droit à une
ordonnance de confidentialité, même si la divulgation s'est faite par inadvertance, personne ne pouvant
demander que l'on garde secrets des renseignements qui sont déjà du domaine public; que les préjudices
financiers sont probables, et non simplement possibles; et qu'il n'existe pas d'alternatives raisonnables à
l'ordonnance.
Dans la présente affaire, on ne peut sous-estimer les intérêts commerciaux légitimes d'une partie
(Énergie atomique du Canada) et ceux d'un tiers (les autorités chinoises, qui n'ont pas intérêt à dévoiler les
plans d'une centrale nucléaire, afin de se protéger contre le terrorisme, par exemple). On ne doit pas non
plus prendre l'intérêt montré par le public dans une affaire comme critère pour refuser d'émettre une
ordonnance. Pour le juge Robertson, le principe de la publicité des débats judiciaires « ne peut dépendre de
ce que les médias croient être dans l'intérêt du public» car, dans les faits, « les médias ont leurs propres
intérêts », pas plus que le fait que le gouvernement fédéral soit une partie à l'affaire, car un
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gouvernement« a droit aux mêmes garanties de fond et de procédure que n'importe quelle personne
privée ». En fait, ce n'est ni la nature de l'espèce ni la personne en cause qui importe, mais la nature de la
preuve qui sera dévoilée. De plus, il faut reconnaître que l'intérêt public dans la publicité des débats doit
être équilibré avec l'intérêt public au droit d'une partie d'obtenir un procès équitable.
Mais qu'en est-il pour un tribunal pénal? Deux décisions nous permettront de tracer le portrait du
droit applicable en ces matières. La 'première fut rendue par la Cour suprême du Canada et concerne l'accès
aux pièces d'un tribunal; alors que les procédures sont complétées et que la personne a été acquittée. Il
s'agit de la toile de fond de l'affaire Vickery c. Cour suprême de Nouvelle-Écosse (Protonotaire/37.
Dans cette espèce, une personne a été accusée de meurtre et a été condamnée, mais en a appelé de
sa condamnation, et la Cour d'appel a cassé la condamnation et acquitté l'accusé en considérant que la
preuve obtenue par la Couronne, qui reposait sur de supposés aveux faits par l'accusé et enregistrés sur une
vidéocassette, n'avait pas été validement obtenue et que son utilisation était susceptible de déconsidérer
l'administration de la justice.
Ultérieurement à l'acquittement, un journaliste a demandé d'avoir accès à la cassette et de pouvoir
la copier, faisant une enquête sur l'utilisation de tels instmments pour enregistrer les aveux des personnes
accusées. Sa demande fut refusée par le protonotaire de la Cour suprême de Nouvelle-Écosse, et le premier
juge chargé de revoir cette décision agréa à la demande du journaliste. À la demande de la personne accusée
et finalement acquittée, la Cour d'appel a réexaminé l'affaire et a renversé la décision du premier juge. À la
Cour suprême du Canada, une majorité de six juges a décidé que l'appel devait être rejeté. Pour le juge
Stevenson qui rend la décision majoritaire, il faut d'abord examiner la nature des pièces en cause. À cet
égard, il constate que cette vidéocassette ne constitue pas un document du tribunal, au même titre que des
actes de procédure, mais qu'elle appartient à la police qui l'a produite et qui a sur elle des droits de
propriété. Généralement, ce type de pièce est remis aux parties après qu'elle a servi aux fins de la justice.
Durant la période où la vidéocassette est en possession du tribunal, celui-ci dispose d'un devoir de statuer
sur toute demande d'accès qui lui est présentée. De l'avis du juge Stevenson, le tribunal a aussi l'obligation
de s'enquérir de l'usage que l'on entend faire des pièces qui sont sous son autorité et il a le droit de
réglementer cet usage. À cet égard, la protection de l'intimité des personnes concernées peut être une
considération pertinente. À son point de vue encore, les pièces ayant été produites lors du procès, le public a
pu en prendre connaissance et la transparence du processus judiciaire a été ainsi protégée. En fait, si un
accusé doit renoncer au respect du droit à sa vie privée durant son procès et lors de l'appel de la décision, il
n'a pas pour autant renoncé à son droit pour le futur. En effet:
Les comptes rendus immédiats, équitables et exacts sont susceptibles d'être équilibrés, de
reproduire le contexte entier de l'affaire et d'exposer les arguments des deux parties. Mais la
636 Sierra Club du Canada c, Canada (Ministre des finances), [2000]4 C.F. 426, 442-443.
637 Vickery c. Cour suprême de Nouvelle-Écosse (Protonotaire), [1991]1 R.e.s. 671.
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diffusion et la publication subséquentes de pièces choisies risquent fort d'être entachés de
partialité et d'un manque d'équité. Ces considérations de principe qui forment notre attitude à
l'égard de la transparence de l'administration de lajustice sont pertinentes dans une requête
comme celle-ci. 638
Pour les juges de la majorité, la personne acquittée dans cette cause doit être considérée comme un
innocent pour lequel le juge Dickson, dans l'affaire Mac1nzyre, a considéré que le respect de sa vie privée
devait être considéré comme une valeur ayant préséance, dans de tels cas.
Pour le juge Cory, qui rend la décision minoritaire, deux droits fondamentaux se heurtent ici. Il
s'agit du droit au respect de sa vie privée et celui associé à l'administration de lajustke. Or, pour ce dernier
droit, la transparence implique que tous les aspects du processus soient ouverts le plus largement possible.
Référant ensuite longuement à l'expérience américaine, il conclut que le droit d'avoir accès aux documents
du tribunal, y inclus les bandes enregistrées, est reconnu dans ce pays depuis longtemps en vertu de la
common law, et que le juge possède un pouvoir discrétionnaire d'en refuser l'accès ou de le permettre en
fonction des faits de l'espèce. Plusieurs raisons de principe militent cependant en faveur de l'accès, dont la
nécessité que le public puisse apprécier la preuve et se forger sa propre opinion sur la décision et le
processus suivi. Des principes opposés peuvent aussi aller dans le sens d'en limiter l'accès, si l'équité des
procédures à venir risque d'être compromise et le droit à la protection de la vie privée menacé. De
l'ensemble de son examen de la jurisprudence américaine, le juge Cory conclut qu'aux États-Unis la
présente demande aurait été vraisemblablement permise. Passant ensuite à l'examen du droit canadien en la
matière, le juge Cory opine que le droit d'accès issu de la cornmon law existe aussi au Canada. Plusieurs
raisons de principe militent d'ailleurs en faveur de cet accès. 11 y a d'abord la nécessaire confiance que le
public doit avoir dans l'administration de la justice, confiance impossible si la transparence n'existe pas.
Voici comment le juge Cory s'exprime sur la question:
Un procès criminel peut avoir un effet cathartique. La perpétration d'un crime grave suscite,
tout naturellement, l'indignation de la collectivité. Il fUt un temps où cette indignation
conduisait parfois à des actes de vengeance qui, à leur tour, déclenchaient une suite d'actions
et de réactions violentes, et, dans certains cas, aboutissaient à des attroupements violents. Le
procès criminel pare à la violence en fournissant à la collectivité un moyen de sublimer
l'indignation que luifait ressentir la perpétration d'un crime grave. Au procès, le crime imputé
de l'accusé peut être examiné et, si ce dernier est reconnu coupable, la peine appropriée peut
lui être infligée. La publicité du procès démontre à tous, que ce soit à la famille de la victime, à
celle de l'accusé ou à la collectivité en général, que, du début à lafin, le processus criminel a
été équitable et qu'on a été juste envers les inculpés.
L'efficacité du droit criminel dépend du soutien de la collectivité. 639
Or, dans les sociétés modernes, ajoute le juge Cory, ce sont les médias qui jouent essentiellement
ce rôle et qui remplacent le public. Ce sont eux qui peuvent informer les citoyens du déroulement équitable
638 Id., p. 685.
639 Id., p. 702.
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des processus judiciaires. Ils sont ses représentants.C' est la presse «qui assure le maintien du principe
cardinal de la transparence des procédures judiciaires ». Cette transparence doit s'étendre jusqu'aux appels
car, sans cela, comment la population pourrait-elle comprendre qu'une cour d'appel renverse la décision
rendue en première instance, ajoute t-il. Mieux encore, les pièces devraient aussi être accessibles, dans la
mesure où cet accès permet au public de se faire une opinion et de critiquer les décisions des tribunaux. Il
faut, en effet, éviter que le droit ne tombe dans un ésotérisme où seuls des experts peuvent décider de
l'admissibilité de certaines pièces produites lors d'un procès, et le refus de permettre l'accès éveillera de
« sombres soupçons à l'égard du processus ». Il faut donc que, même sur ces points techniques, le public
puisse commenter et critiquer la décision des juges; il a le droit de savoir ce qui fut déclaré inadmissible et
pour quelle raison. C'est d'autant plus nécessaire que plusieurs aspects de la vie moderne ont été
judiciarisés et, en conséquence, l'intérêt du public pour les questions judiciaires ne cesse de croître. Par
ailleurs:
Tout ce que font les tribunaux en se dérobant au regard pénétrant du public engendre la
suspicion du public, si mal fondée qu'elle puisse être. La suspicion favorise à son tour
l'accroissement de ce cancer qu'est la méfiance. C'est là une conséquence à laquelle il faut,
'bl 640autant que pOSSI e, parer.
Lejuge Cory dira même que, de toutes les branches de l'État, la magistrature se doit d'être la plus
transparente. Il conclut donc que ce droit devrait l'empolier sur le droit au respect de la vie privée de la
personne concernée, et que la propriété des bandes en question n'est pas une donnée pertinente en l'espèce.
Pour terminer notre exposé sur cette décision, il est important de souligner que les juges de la Cour
suprême du Canada n'ont pu examiner les faits de cette espèce à la lumière de la Charte, dans la mesure où
elle n'avait pas été plaidée dans les instances inférieures et qu'ils ont refusé d'entendre des arguments à cet
égard, en l'absence de l'opinion des juges des cours inférieures sur la question. Toutefois, on peut douter
que le sort de la cause aurait été différent, si la garantie accordée à la liberté d'expression avait été
invoquée.
Une autre affaire récente a aussi permis d'examiner la question de l'accès aux pièces d'un tribunal
pénal alors que le procès est encore en cours. Dans un procès où une personne était accusée du meurtre de
sa conjointe, les représentants des organisations médiatiques demandèrent de pouvoir avoir accès aux pièces
déposées en preuve par la Couronne et de pouvoir les reproduire (transcriptions de communications
interceptées légalement par la police entre l'accusé et sa maîtresse, montrant l'existence de rapports sexuels
entre eux). L'avocat de l'accusé s'opposa à cette requête, arguant que la publication de ces documents était
susceptible d'influencer les membres du jury. Le juge McKinnon de la Cour de l'Ontario (Division
générale) acquiesça à la requête. À son avis, compte tenu de l'importance de la transparence des procédures
540
judiciaires dans une société démocratique, il revenait à la personne qui s'oppose à cette ouverture d'en
démontrer la nécessité. Certes, opine le luge McKinnon, le droit d'accès des médias n'est pas absolu, mais,
ici, il avait donné comme consigne aux jurés de ne rien lire ou regarder des comptes rendus ou reportages
publiés ou diffusés par les médias sur le procès et, selon son expérience, les jurés respectent les consignes
ainsi données. Par ailleurs, la diffusion des exhibits n'avait rien de comparable avec la présence des médias
dans les cours de justice. Finalement, le tribunal doit faire confiance aux médias pour rapporter
convenablement ce qui se passe à l'occasion d'un procès. Voici dans quels termes le juge McKinnon
soutient son point de vue:
Courts should not fear the media and what the media may comment about court proceeding.
The opposite should be the rule. The media should be trusted to report courtroom evidence
accurately and fairly. As much as the Canadian Charter of Rights and Freedom clothes the
media with rights, il also requires them to balance those rights against competing rights,
including the right ofan accused to a fair trial, and the right ofvictims to personal dignity. Any
departure from the duty to balance those rights appropriately may give rise to a corresponding
right in a party who feels offended to initiate legal action, including the court itself, where there
has been a contempt. The media must be presumed to know their rights and obligations, and il
is not the junction ofthe courts to judge in advance how the media may exercise their rights and
honour their responsibilities. 641
Les 1istes informatisées préparées par le min istère de la Justice à l'intention des juges en chef de la
Cour supérieure et de la Cour du Québec, et faisant état des causes en délibéré depuis plus de six mois, ne
sont cependant pas accessibles au public par le biais de la Loi sur l'accès aux documents des organismes
publics et sur la protection des renseignements personnels. C'est ce qu'a tranché la Cour du Québec dans
une décision rendue en 1995642 . De l'avis du juge Gagnon, les documents détenus par les tribunaux
judiciaires sont non seulement exclus par la Loi sur l'accès aux documents des organismes publics et la
protection des renseignements personnels, mais cela comprend aussi la détention juridique des copies
informatisées de ces documents par l'entremise du ministère de la Justice.
Peut aussi se poser la question de l'attitude que doit prendre le tribunal quand une ordonnance de
confidentialité a été émise et que l'État demande ensuite, au nom de l'intérêt public rattaché à l'application
régulière de la loi, à examiner les documents mis sous scellés. Ce fut le problème auquel fut confronté le
juge Mackay, quand le représentant du procureur général du Canada demanda à examiner ces documents
aux fins d'établir une nouvelle cotisation fiscale pour une société commerciale. Lors de l'audience initiale
où l'ordonnance fut émise, le représentant du procureur général avait consenti à un engagement ferme de
confidentialité. Toutefois, n'avait pas été envisagée ou prise en compte, dans cet engagement, la possibilité
que le ministère du Revenu soit partie prenante à cet engagement. Tout en reconnaissant la valeur rattachée
à la transparence des procédures judiciaires, le juge MacKay s'est dit d'avis qu'il fallait ici privilégier la
640 Id., p. 709.
6.1 R. v. Morgan, (1997) 53 c.R.R. (2d) 147.
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valeur sociale de première importance que représente, en l'occurrence, l'intégrité même du processus
judiciaire. En effet, pour le tribunal, il faut une « raison impérative» et des « cas tout à fait exceptionnels»
pour que l'ordonnance ainsi émise soit cassée ex post facto, car, autrement, « la confiance dans l'intégrité du
processus judiciaire, notamment dans le devoir des tribunaux de protéger les intérêts des parties en litige,
serait ébranlée ». Son refus fut sans conteste influencé par le fait que le procureur général était présent au
litige, lors de l'émission de l'ordonnance, et que, s'il représentait une vaste gamme d'intérêts publics, il ne
pouvait ultérieurement invoquer un intérêt public, qui ne fut pas pris en cause lorsqu'il accorda son
d d d b · l' . , 643consentement, pour eman er e nser engagement pns a ce moment -.
La protection de l'enfance justifie le fait que les dossiers du Directeur de la protection de la
jeunesse (DP1) soient considérés confidentiels. Toutefois, la jurisprudence a apporté un certain nombre de
tempéraments à cette règle. D'abord, la confidentialité ne peut jouer de façon absolue, si une personne
entreprend une poursuite civile contre cet organisme ou ses responsables pour le traitement qu'on lui a
infligé. Si les intervenants sociaux, qui exercent leurs fonctions dans ces institutions, sont tenus au secret
professionnel, il ne faut pas confondre secret professionnel et confidentialité. Certes, la confidentialité
s'exerce pleinement à l'égard des tiers, mais pas contre une partie à un litige avec l'organisme concerné.
Les juges de la Cour d'appel ont donc imposé le huis clos à l'audience à venir et la production des dossiers
sous scellés à la Cour supérieure, mais ont ordonné la production des dossiers pertinents644 . La Cour du
Québec a aussi jugé qu'elle n'avait pas le pouvoir d'ordonner la destruction des dossiers du DPl, mais elle a
convenu que cet organisme pouvait décider proprio motu de détruire les vieux dossiers qui ne sont plus
actifs, afin de protéger la vie privée des personnes qui ont reçu un appui de cet organ isme dans le passë45 .
De son côté, la Cour d'appel du Québec a jugé que si, de façon générale, les dossiers du DPl sont
confidentiels, des exceptions se doivent d'être établies, si l'accès à ces informations est essentiel pour
assurer une défense pleine et entière. Des moyens d'accommodement doivent alors être envisagés, telles des
ordonnances de huis clos, la garde de documents sous scellés, l'anonymat des personnes ayant fait le
signalement, des ordonnances et engagements de non-publication, afin d'assurer de concilier les droits qui
, l" 646S opposent en espece .
Les tribunaux judiciaires pouvant contrôler l'accès aux pièces et documents qui font partie de
leurs archives, reste la question de la possibilité pour une partie de faire enregistrer ou sténographier les
propos tenus dans l'enceinte du tribunal. Encore une fois, une telle pratique n'est possible qu'avec
l'autorisation de la cour. Or, l'Association professionnelle des sténographes officiels du Québec s'est vue
reconnaître, récemment, par la Cour d'appel du Québec un monopole de droit et de fait sur l'enregistrement
642 Québec (ministère de la Justice) c. Gazette (The), [1995] RJ.Q. 968 (C.Q. ch. civile).
643 Smith, Kline & French Lab. Ltd. c. Canada (Procureur général), [1989] 3 C.f. 540.
644 Dubois c. Dupuis, [1998] RJ.Q. 1366 (C.A.).
645 Protection de lajeunesse -752, [1995] RJ.Q. 1281 (C.Q. ch. jeunesse).
6461. (J.L.) c. La Reine, [1994] RJ.Q. 2864 (C.A.).
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des témoignages donnés devant les tribunaux judiciaires du Québec, ce qui réduit d'autant les choix des
. , t' d647parties a ce egar .
En ce qui a trait à la liberté d'expression dans les actes de procédure, il est clair que le privilège
généralement rattaché, en common law, aux propos tenus dans les actes de procédure n'est pas absolu647.1.
Des poursuites en dommages et intérêts pour des propos tenus dans les actes de procédures sont donc
possibles. Ainsi, le juge Senécal de la Cour supérieure ajugé que les prétentions et allégations d'une partie,
comme quoi les agissements d'une avocate allaient à l'encontre des règles déontologiques de la profession,
qu'elle avait participé à de la subornation de témoins, commettant de ce fait un acte criminel, et la
présentation d'une requête en inhabilité à agir, alors que ces prétentions n'avaient aucun fondement,
constituaient de façon évidente de la diffamation, ce qui est d'autant plus grave de la part d'un avocat qui
est présumé connaître le droit sur la question et qui a l'obligation de vérifier la véracité des faits allégués.
La responsabilité du client de l'avocat concerné est aussi engagée dans de tels cas648 . L'avocat d'une partie
qui utilise des propos ou des expressions, qui sont potentiellement diffamatoires, doit toujours être en
mesure de prouver la véracité et la pertinence des propos qu'il tient, s'il veut être à l'abri de poursuites pour
diffamation649.
647 Vi/aire c. Association professionnelle des sténographes officiels du Québec, [1999] RJ.Q. 1609 (C.A.) ; la décision antérieure de la COllr supérieure
est rapportée ainsi: Association professionnelle des sténographes officiels du Québec c. Québec (Procureur général), [1998] RJ.Q. 1857 (CS.).
647.1 Pour une discussion sur l'étendue de ce privilège en common law, consultez Hill c. Église de scientologie, [1995] 2 R.C.S, IBO, 1188-1193 (le
juge Cory).
648 Bélisle-Heurtel c. Tardif, [2000] RJ.Q. 2391 (CS.).
649 Barrou c. Micro-boutique éducative Inc., [1999] RJ.Q. 2659 (CS.).
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Section 4) Synthèse et conclusion: l'arbitrage des conflits de droits et de valeurs
A) En droit criminel canadien, avant et après l'adoption de la Charte canadienne des droits
et libertés
a) avant la Charte
Il existe en jurisprudence un grand nombre de formulations sur les vertus d'un procès public.
Toutefois, de façon générale, les rationalisations du procès public s'articulent autour de cinq grands thèmes.
Nous allons les explorer brièvement.
Le premier thème essaie de faire le lien entre l'existence d'une société démocratique et la
nécessaire tenue de procès largement ouverts a,u public. Dans la mesure où nous vivons en régime
démocratique, le contrôle de l'État, dont la magistrature constitue une composante essentielle, et qui voit
son rôle croître en importance dans les sociétés modernes de plus en plus complexes, doit pouvoir se faire
par les citoyens. L'accès du public et des médias au processus judiciaire constitue donc laforme particulière
que prend le contrôle de l'État par les citoyens en ce qui a trait au pouvoir judiciaire. Cette règle de la
publicité comme marque distinctive du pouvoir judiciaire par rapport au segment administratif de l'État
constitue aussi un trait saillant des sociétés démocratiques permettant de les distinguer des sociétés
totalitaires, comme le juge Huband le rappelait dans l'arrêt Re F.P. Publications (Western) Ltd. and The
Queen.
Le deuxième thème suggère une relation entre le procès public, la publicité des procédures et
l'équité des procédures judiciaires elle-même. La publicité des procédures oblige le juge qui préside le
procès « sous les regards pénétrants du public» à s'assurer que les règles de procédures et de fond sont
respectées. Elle constitue aussi un bon moyen d'atteindre la vérité judiciaire, car une personne hésitera à
mentir lors d'une audition publique. Elle limitera aussi les prétentions injustifiées des parties, qui devront
légitimer leurs demandes devant l'opinion publique. La publicité des procédures permet donc de parfaire ou
d'améliorer la qualité de justice elle-même.
Le troisième thème tient à la légitimation du système judiciaire liée à la publicité de ses
procédures. L'apparence que justice a été rendue constitue le fondement même de la confiance que le public
accorde à la magistrature et à sa capacité de résoudre de façon équitable les conflits de notre société. C'est
donc la légitimité institutionnelle de la magistrature qui est ici posée.
Le quatrième thème abordé touche à la nécessité que le public concoure à la justice, qu'il agisse,
en quelque sorte, comme auxiliaire de la justice. Or, seule la publicité des procédures permet à des témoins
éventuels de se faire connaître et à des personnes au courant des faits de contredire des propos mensongers
tenus devant les instances judiciaires.
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Le cinquième thème aborde l'éducation du public sur les normes juridiques elles-mêmes. Il faut
que le public sache comment réagir lorsque des problèmes similaires se posent, lorsqu'il est confronté à des
situations de cette nature. La publicité donnée aux procédures judiciaires lui permet de saisir les normes
régissant la conduite des personnes dans notre société. Elle permet donc la consolidation de l'État de droit.
Le sixième thème aborde le caractère thérapeutique ou prophylactique du témoignage rendu en
public. Il permet de faire baisser l'émotion ou la rancœur qui découlent des crimes violents ou graves
commis dans la communauté. Il permet aux victimes innocentes de se libérer des sévices qu'elles ont pu
subir et de l'isolement qu'elles ont ressenti alors qu'elles subissaient les abus qui, révélés publiquement, les
libèrent d'un poids important. Il y a donc là une sorte de catharsis permettant de lutter contre l'anomie
sociale.
Le septième thème, partant d'une VISion technique et historique de l'évolution des normes
juridiques, lie la nécessité de la publicité des procédures à l'héritage de common law ayant inspiré notre
droit pénal. Pour les tenants de ce courant, si le droit pénal canadien a codifié les exceptions admises par la
common law, il a laissé intact le principe général de la publicité des procédures issu de la common law.
b) après l'adoption de la Charte canadienne des droits et libertés
La question fondamentale qui se pose ici est celle de tenter de mesurer l'influence qu'a eue la
Charte sur l'évolution du droit de la liberté d'expression dans ses rapports avec l'administration de la
justice. À cet égard, deux constats fondamentaux peuvent être dégagés.
En premier lieu, il nous faut constater que la Charte a eu une influence significative sur l'évolution
du droit en la matière. En effet, la reconnaissance que la garantie accordée à la liberté d'expression
comprend le droit d'accéder aux audiences des tribunaux et de rendre compte de ce qui s'y passe a marqué
un premier jalon dans la capacité de la presse de jouer son rôle dans le champ social.
Toutefois, cette influence ne s'est pas véritablement fait sentir durant les 15 premières années qui
ont suivi l'adoption de la Charte. En effet, durant période, c'est le droit au procès équitable qui a constitué
la valeur ayant préséance dans notre société. En fait, jusqu'à l'arrêt Dagenais c. Société Radio-Canada, la
liberté d'expression a constitué tout au plus une fleur de rhétorique dont l'efficacité réelle était le plus
souvent négligeable, mais qui servait de justification idéologique pour assurer la légitimité des décisions
judiciaires.
Dans les motivations des juges canadiens, les rationalisations associées à la publicité des débats
judiciaires n'ont d'ailleurs guère évolué, et la jurisprudence a insisté sur les mêmes valeurs et considérations
que celles que nous avons signalées précédemment. Les propos du juge Lamer, dans l'arrêt Dagenais
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résument admirablement les raisons avancées en faveur d'une protection plus étendue de la liberté
d'expression. Il nous semble peu pertinent de les reprendre ici.
En second lieu, il ne nous semble pas que la contradiction fondamentale entre les rationalisations
avancées en faveur de la publicité des débats judiciaires et celles proposées quand il s'agit d'évaluer
l'influence de cette publicité, eu égard à la mise en place de mesures alternatives aux ordonnances de non-
publication voulant assurer l'équité des procéduresjudicaires, ait été réglée par l'adoption de la Charte. Une
fois encore, le discours des juges sur cette question, hypothéqué par l'approche pragmatique voulant assurer
la plus large discrétion aux juges, demeure marqué par des contradictions importantes.
Le développement de la jurisprudence qui a interprété l'article 648 (1) du Code criminel nous
semble aussi fort dangereux pour la capacité des organisations médiatiques de couvrir adéquatement la
tenue des procédures judiciaires, même si on prétend limiter les interdictions de publier aux informations
dommageables pour l'accusé. Les initiatives prises par certains magistrats de fournir des résumés des faits
immédiatement publ iables nous laissent perplexes, dans la mesure où elles constituent des formes de
contrôle de l'information difficilement acceptables dans une société démocratique.
Une autre contradiction importante qui anime ce secteur du droit touche le refus d'accorder à la
presse et aux médias un statut ou des privilèges spécifiques dans la jouissance des droits découlant de la
liberté d'expression, eu égard au public en général, tout en admettant que les médias constituent aujourd'hui
les « yeux et les orei Iles» du public. Ce refus si souvent prononcé est d'ai lieurs tout en contradiction avec
les mesures spécifiques, qui favorisent les médias, prises parfois tant par le législateur que par les juges eux-
mêmes. Cette contradiction éclatera avec encore plus de clarté dans la question de la protection des sources
journalistiques65o .
En dernier lieu, il faut souligner l'ambiguïté de plus en plus évidente de la notion de bonne
administration de la justice qui semble subsumer tous les autres motifs qui permettent de limiter la publicité
des procédures judiciaires. Cette notion fourre-tout semble le dernier refuge des magistrats qui,
frileusement, refusent les contraintes des couvertures médiatiques. La volonté des juges de limiter la
publicité des procédures judiciaires qui les touchent directement, lors de l'examen des fautes
professionnelles qui les concernent, nous semble d'ailleurs jeter une lumière crue sur la volonté véritable
des juges de laisser les organisations médiatiques exercer une authentique forme de contrôle démocratique
par leur travail de couverture et de critique de l'administration de la justice.
B) En droit civil, avant et après l'adoption de la Charte
a) avant l'adoption de la Charte
650 Infra, Chapitre VI.
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La jurisprudence, comme on l'a vu, est poür le moins clairsemée avant l'adoption de la Charte.
Toutefois, les rationalisations avancées par les juges, durant cette période ressemblent fort à celles que nous
avons rencontrées dans le champ du droit pénal. Pour les juges de la Cour d'appel du Québec, c'est la
légitimité même des tribunaux qui exige la plus large publicité de leurs audiences. Toutefois, le huis clos
peut constituer une exception acceptable dans les cas admis par la jurisprudence dans le passé, l'ordre
public constituant, à cet égard, la motivation fondamentale.
b) après l'adoption de la Charte
L'adoption de la Charte ne semble pas avoir eu une influence comparable à celle que nous avons
constatée en droit pénal. En effet, en matières civiles et commerciales, l'imposition du huis clos, quand il
s'agit de la protection des intérêts financiers d'une société privée, par exemple, semble de plus en plus
admise, malgré les contradictions et hésitations de la jurisprudence.
Mais il ne fait pas de doute que c'est l'approche pragmatique, au cas par cas, qui semble la
donnée fondamentale en ces matières. Par ailleurs, la protection du droit à la vie privée, le respect de la
réputation et de l'honneur des personnes et sociétés en cause semblent avoir une plus vaste importance en
matière civile que celle que nous avons pu constater en matière pénale.
L'accès aux documents et pièces détenus par un tribunal civil est plus problématique encore et
des obstacles nombreux existent en la matière, particulièrement dans les phases antérieures au procès.
C) En droit administratif, avant et après la Charte
a) Avant l'adoption de la Charte
Dans les lois consacrées aux rapports complexes qu'entretiennent les citoyens et l'État, des
dispositions permettent généralement aux tribunaux administratifs, chargés de résoudre les conflits qui
résultent de ces rapports, d'entendre les causes à huis clos si les circonstances le justifient.
Tant la jurisprudence que la doctrine, comme on a pu le constater tout au long de cette section,
avancent plusieurs motivations, plusieurs rationalisations, plusieurs valeurs qui doivent dicter la ligne de
conduite aux organismes et tribunaux administratifs en ce qui concerne la tenue de l'audience publique et le
prononcé du huis clos.
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En faveur de l'ouverture, de la transparence et de la publicité des procédures devant ces instances,
il ya d'abord la protection des droits individuels: une audience publique offrant à cet égard des garanties
maximales pour la protection de ces droits65 1•
En deuxième lieu, certains auteurs y voient l'occasion de stimuler de ce qu'on pourrait appeler la
démocratie administrative, de s'en approcher, c'est-à-dire d'aller vers une forme de démocratie politique
qui donne voix, sinon influence, aux citoyens dits ordinaires652 . Les conditions concrètes d'une telle
approche, et aussi la volonté politique nécessaire à sa réalisation, font toutefois défauts dans la société de
classes que constitue le Québec.
En troisième lieu, des raisons liées à la qualité de l'administration de lajustice sont aussi avancées.
Une justice ouverte et publique favorise et exige des décisions mieux motivées et augmente l'efficacité de
l'administration de lajustice.
En quatrième lieu, une justice ouverte permet d'augmenter la confiance du public et de mieux
asseoir la crédibilité du tribunal administratif et la légitimité des décisions prises653 .
Finalement, en ce qui concerne plus particulièrement les organismes de régulation économique,
l'ouverture de la justice offre diverses garanties dans l'optique de la protection des intérêts du
consommateur, ce qui, en définitive, sert l'intérêt public. En clair cela veut dire que le caractère public des
procédures fait en sorte que l'organisme de régulation constitue un véritable substitut à la concurrence et
aux règles du marché.
À l'inverse, l'existence du huis clos est justifiée par un certain nombre de valeurs qu'il faudrait
protéger, valeurs qui sont, dans une certaine mesure, prédominantes à la qualité de l'administration de la
justice.
La première de ces rationalisations tient dans l'absence d'intérêt public dans plusieurs questions
qui sont soulevées et résolues par les organismes et tribunaux administratifs. En fait, selon certains, si un
litige oppose un citoyen à la Commission des pensions, ou un prisonnier à la Commission des libérations
conditionnelles, il n'y a pas de « résonances immédiates sur l'ensemble de la société »654.
Deuxièmement, le huis clos serait justifié pour des motifs qui tiennent au respect de la vie privée
des individus et à la protection de leur réputation. Plusieurs tribunaux et organismes administratifs doivent
rendre des jugements dans des affaires où divers aspects très intimes de la vie d'un citoyen sont en cause et
qui seraient révélés au grand jour, si la publicité des procédures était la règle absolue.
651 MINISTÈRE DE LA JUSTICE DU QUÉBEC, Les tribunaLLY: administratifs au Québec, Rapport du groupe de travail sur les tribunaux
administratifs, Québec, 1971, p. 159; GARANT, Patrice, Droit administratif, op. cil., note 115, p. 164.
652 Commission de réforme du droit du Canada, La participation du public au mécanisme administratif, op. cit., note 96 , et Accès à l'information -
Organismes administratifs autonomes, op. cit., note 120.
653 OUELLETTE, Yves, « Le caractère privé ou public de la procédure administrative: le cas particulier de la procédure disciplinaire », loc. cit., note
122, p. 1093.
65~ Commission de réforme du droit du Canada, La participation du public au mécanisme administratif, op. cit., note96, p. 43.
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En troisième lieu, sont aussi invoquées des rationalisations qui tiennent à la raison d'État. Il faut
préserver le caractère confidentiel d'informations qui mettent en cause la sécurité nationale, les relations
internationales de l'État, les bonnes relations des diverses composantes de la fédération, le secret des
délibérations du Conseil privé de la Reine. Ne doit pas, non plus, être menacée la politique pénale de l'État,
sa capacité de protéger les intérêts des groupes dominants. Il faut donc, à cet égard, préserver
l'identification des informateurs de police, qu'ils soient détenus ou en liberté.
En quatrième lieu, comme le posent clairement plusieurs dispositions législatives en ce sens, la
protection de la morale et des bonnes mœurs peut exiger que des tribunaux administratifs siègent à huis
clos.
Finalement, la protection des intérêts légitimes des corporations et sociétés, le droit de protéger
leur situation concurrentielle, leur réputation ou les intérêts de leurs actionnaires, peuvent justifier la
fermeture des salles d'audience des tribunaux administratifs, sinon, dans certains cas, des auditions ex parte.
En ce qui concerne l'arbitrage des conflits mettant en cause ces diverses valeurs, force est de
constater que le droit administratif ne semble pas avoir sou levé, à cette époque, de façon claire les enjeux ni
n'avoir relevé l'incidence des garanties accordées à la liberté d'expression. En fait, les plus importants
efforts de la jurisprudence ont souvent été de rechercher si les dispositions législatives obligent ou non la
tenue d'une audition, et, ensuite, si celle-ci doit être publique.
En fait, à cette époque, un très petit nombre de décisions abordent directement la question des
conflits de valeurs ou de droits et, quand elles le font, c'est généralement pour justifier la décision
d'accorder le huis clos. Se sentant bien à l'abri d'une presse et de médias, qui ont un intérêt négligeable
pour ces questions et le fonctionnement de ce type de tribunal, conforté par le dictum des lords-juges du
Conseil privé, qui ont établi cette dichotomie fondamentale entre le judiciaire et l'administratif, les juges et
adjudicateurs des tribunaux administratifs, serviteurs souvent zélés de la logique étatique, se montre bien
peu soucieux de la nécessaire transparence de leur fonctionnement, seule capable de fonder solidement la
légitimité démocratique de leurs décisions.
Pourtant si, comme la jurisprudence le pose, la discrétion accordée par le législateur de tenir des
audiences in camera doit être exercée judiciairement, les décisions devraient en rendre compte. Ainsi, par
exemple, puisque la jurisprudence traditionnelle admet qu'en l'absence de dispositions législatives, un
organisme jouit d'une grande discrétion pour tenir ou non une audience publique, mais qu'une telle audition
pourrait être nécessaire dans certains cas655, il semble bien que ceux-ci soient rarissimes, si l'on se fie à la
jurisprudence rapportée qui fait mention de tels cas de figure.
635 Voir Re Penner and Board of Trustees ofEdmonton Schoo/ District no. 7, (l 974) 46 O.L.R. (3th) 222.
549
b) après l'adoption de la Charte
.Les vastes espoirs qu'avaient suscités l'adoption de la Charte et les considérations des juges dans
les premières décisions touchant à son application en matière administrative ne se sont pas concrétisées.
Malgré le fait que les considérations de commodité ont continué de dicter la conduite des adjudicateurs et
magistrats oeuvrant dans ce champ du droit, une meilleure ouverture des processus quasi judiciaires s'est
petit à petit imposée.
Certes, le législateur lui-même a semblé tirer les leçons qu'imposait de l'adoption de la Charte, et
il est d'abord responsable des évolutions en ce domaine. Toutefois, semble émerger graduellement une
culture de la transparence, malgré la bien faible couverture que les médias assurent généralement de ce type
d'instance.
Bien sûr, l'adaptation de certains secteurs du droit administratif aux nouvelles exigences s'est faite
de façon chaotique, mais les combats d'arrière-garde des ordres libéraux pour protéger ce qui est présenté
erronément comme les intérêts professionnels fondamentaux des personnes concernées ne constitue plus,
heureusement, les normes en la matière.
Si la compréhension des règles de justice naturelle que se font les magistrats oeuvrant dans ce
champ du droit n'impose pas encore l'obligation d'une audition publique, les marges de manœuvre
accordées par les tribunaux supérieurs dans l'examen des règles constitutionnelles qui les régissent chevillée
aux normes de contrôle judiciaire qui leur sont imposées et aux dispositions législatives nouvelles qui les
lient dictent une plus large ouverture. Mais il y a encore loin de la coupe aux lèvres, et la conjoncture
politique et sociale continue de peser de tout son poids, bien souvent en faveur de la fermeture.
De toute façon, les maîtres d'œuvre en la matière ne sauraient être les adjudicateurs du droit
administratifs eux-mêmes, mais bien les juges des tribunaux supérieurs. À cet égard, la valse-hésitation de
ces derniers, leur volonté à tout crin de conserver une très large discrétion en ces matières, ne font pas de
l'ouverture un argument ou un standard considéré ad valorem.
Des arguments liés à la protection de la vie privée émergent aussi étonnamment dans ce secteur du
droit et manifestent sans doute la frilosité grandissante de nos sociétés modernes individualistes sur ces
questions, où les vieux relents de l'influence judéo-chrétienne, où le secret a constitué, et pour cause, une
valeur de première importance, se conjuguent aux besoins du capital et aux institutions nouvelles qu'il crée
pour normaliser la société.
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D) Par la doctrine
Les auteurs qui se sont penchés sur la problématique des rapports de la liberté d'expression et de
l'administration de la justice sont relativement peu nombreux et les études qu'ils ont menées sont souvent
parcellaires, sinon lacunaires. Fruits de circonstances diverses et de travaux épars, profondément marquées
par le temps et l'évolution même des normes juridiques sur ces questions, reflet des oscillations de nos
tribunaux et du caractère impressionniste des décisions qu'ils rendent, ces études apportent peu de chose
pour la compréhension réelle des enjeux qui reposentau cœur de la confrontation entre des acteurs majeurs
de la société d'aujourd'hui.
Malgré ces réserves, il faut saluer l'effort intellectuel significatif que révèlent ces études. Si nous
les avons peu citées jusqu'à maintenant, ce n'est pas faute de ne pas les avoir examinées, ni d'en reconnaître
le mérite. Bien au contraire, nous avons voulu plutôt les examiner séparément dans le but de mieux mesurer
la contribution qu'elles assurent à une meilleure articulation d'enjeux sous-jacents qu i se laissent
difficilement percevoir à travers la rhétorique juridique qui, dans une large mesure, colore et camoufle ces
mêmes enjeux.
Et puis, il faut bien admettre qu'il est parfois difficile de systématiser et cie théoriser à partir d'un
corpus de décisions qui vont dans tous les sens. Il est loin d'être évident que notre propre apport, malgré sa
méthodologie et ses ambitions, puisse dépasser les contributions d'illustres juristes qui nous ont précédé sur
ce terrain.
À tout événement, nous allons, une fois de plus, suivre une approche historique, essayant de
mesurer, à l'aulne de l'évolution du droit en ce domaine, la capacité des auteurs de rendre compte de
l'évolution du droit sur la question et de proposer des solutions novatrices pour l'évolution même de ces
normes.
Le premier article publié au Canada et consacré à ces questions que nous avons pu retrouver est
signé Peter Wright. Il date de 1947656 . Dans un style coloré et caustique, l'auteur s'emploie à remonter le fil
du temps et à ancrer dans l'histoire et la tradition du droit britannique l'origine de la règle. C'est pourquoi, il
nous ramène volontiers, à partir des descriptions qu'en a fait la littérature anglaise657, dans l'univers
inquiétant et baroque des tribunaux britanniques du XIXe siècle, moment de cristallisation doctrinale et
judiciaire d'une règle qui puise ses origines dans un passé beaucoup plus lointain.
Comme il le rappelle si bien: « In the law books of the last century, the open court is the
palladium of liberty and the closed chamber a seemly concession to reason ». C'est donc cette tension entre
la liberté et la nécessité, qui se traduisait par les modes et champs où se jouait la lutte entre la transparence
656 WRIGHT, Peter, « The open court: The Hallmark ofJudicial Proceeding », (1947) 25 R. du B. can. 721-730.
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et la fermeture, qui explique l'évolution même des règles en la matière. Ainsi, historiquement, les tribunaux
anglais ont accepté le huis clos pour un certain nombre d'affaires où les intérêts en jeu et les valeurs
cardinales de la société anglaise de cette époque semblaient imposer que, sans ces mesures attentatoires à la
liberté, la justice ne pourrait être autrement rendue.
Au nombre de ces valeurs et intérêts, il ya la protection des enfants, des aliénés, des familles, des
secrets commerciaux, de la morale, des institutions elles-mêmes (en particulier des tribunaux) et de l'État
(vu comme le représentant légitime de la nation). Certes, plusieurs de ces exceptions sont le reflet de la
morale publique victorienne qui, idéologiquement, fagotait les classes et groupes dominés et assurait le
maintien du groupe dirigeant. Il est assez piquant de remarquer que ces diverses représentations sont
toujours celles qui, pour l'essentiel, sont avancées par nos tribunaux, même si leurs expressions
contemporaines empruntent une rhétorique différenciée et que « l'administration de la justice» constitue
l'expression de plus en plus utilisée pour assurer la défense des mêmes valeurs et d'une gamme de plus en
plus large d'intérêts, semblant les subsumer toutes658 •
Par ailleurs, l'auteur montre bien l'interaction dynamique entre l'action du législateur et celle des
tribunaux pour assurer la défense de ces mêmes intérêts et valeurs, en particulier celle de la morale.
Comme l'auteur le remarque si justement, « [t]he place to protect morals is not by secrecy in the
courts but by knowledge in the schools and churches » puisque la morale publique implique bien davantage
que « the sex antics and delinquencies to which the statutory and judicial sense of sharne appears to be
directed, but covering sins of far greater public significance such as election corruption, bucket-shop
operation and defrauding the revenue»659. Pourtant, sur ces questions, l'apport de nos tribunaux est bien
plus modeste ...
L'auteur met aussi en garde contre le huis clos qui sert à protéger les intérêts de l'État, legs
empoisonné des conflits mondiaux qui ont émaillé l'histoire récente, car il constitue l'un des grands périls
pour nos libertés, à ses yeux.
Remarquons, en tenninant, que nulle part dans son article l'auteur n'aborde le lien avec la liberté
d'expression, même si le titre même de son article fait allusion au brocard du juge Cartwright dans le renvoi
sur les lois de l'Alberta, qui,lui, y référait plus directement.
Saluons tout de même bien bas cet apôtre de la pensée critique à l'égard de l'administration de la
justice et reconnaissons son rôle de précurseur, surtout dans le contexte de cette période difficile que fut
celle de l'immédiat d'après-guerre.
657 Il cite longuement Dickens, en particulier ses Papiers posthumes du Pickwick club. Pour la traduction française de cet ouvrage, on peut consulter
l'édition de la Pléiade, aux éditions Gallimard, 1978, p. 9-946 et, en particulier, les chapitres XL (description du tribunal siégeant à huis clos, p. 672) et
XLIII (description du tribunal ouvert, p. 710-711).
658 Voir, entre plusieurs autres, l'obiler dictum du juge Moldaver de la Cour d'appel de l'Ontario dans l'affaire Bernardo alors qu'il avance que c'est
par le biais de la rubrique «administration de la justice}} que l'on peut exclure le public de la salle d'audience, quand des représentations
pornographiques seront admises en preuve.
659 WRIGHT, Peter, lac. cil., note 655, p. 729.
552
Dans les années 1960, seront publiées un certain nombre d'études qui abordent, au moins
indirectement, la problématique des rapports de la presse et de la magistrature. Le plus souvent, ces articles
appréhendent cette problématique à partir d'une approche comparative660, ou en fonction des limites posées
au droit de rapporter ou au droit de critiquer les juges et l'institution judiciaire661 • Nous examinerons cet
aspect et les études qui y sont consacrés ultérieurement662 .
La montée en puissance du groupe des journalistes, dans les années 1960, s'accompagne aussi d'un
effort de théorisation de l'importance de l'information dans les sociétés modernes et de l'émergence du
concept de droit à l'information. Un certain nombre d'articles aborderont ces thèmes663 . Toutefois, ils
n'étudient que de façon marginale ou superficielle les rapports de la presse et de la magistrature, quand ils
le font.
Il faudra ensuite attendre le début des années 1970 pour que d'autres auteurs se penchent sur la
question. Certains le feront toujours dans la perspective du droit à l'information664 , ou en fonction des
limites imposées au droit de critique des juges et de la magistrature, ou au droit de rapporter ce qui se passe
dans l'enceinte des tribunaux665. Le secteur des sciences sociales consacré aux communications a aussI
commencé, timidement, à examiner les rapports de la presse avec les tribunaux666 .
Le deuxième grand article abordant le thème de la publicité des procédures judiciaires est celui
d'Adrian Popovici, publié en 1974667. La perspective de l'auteur est fort large, l'approche traduisant une
volonté de cerner non seulement l'origine des règles en la matière et les rationalités en faveur de l'ouverture
et de la transparence des tribunaux, mais aussi d'en mesurer l'application dans les divers champs du droit.
Mieux encore, Adrian Popovici aborde les privilèges qui sont accordés à divers acteurs devant comparaître
ou agir devant les tribunaux (secret professionnel de l'avocat, privilège de la Couronne, droit au silence,
etc.).
Il pose donc la dialectique d'un droit d'accès aux activités judiciaires et celui d'en rendre compte
avec un droit au secret, voire avec une obligation au secret.
L'aspect novateur de cette approche tient aussi à l'examen de l'application des règles de la
transparence au domaine du droit civil québécois où l'auteur constate l'influence déterminante du droit
660 O'REILLY, J.A., « Restrictions as to publicity at Coroner's Inquiest : A Comparative Law Survey », (1966) 26 R. du B. 654.
661 FREEDMAN, NJ., « Fair Trial - Freedom of the Press », (1964) 3 Osgoode Hall Law Journal 52. Voir notre analyse de cet article au prochain
chapitre.
662 Voir infra, Chapitre VI.
66l BROSSARD, R., « La liberté d'information », (1965) 25 Revue du Barreau 474; LÉPINE, N., « La liberté de l'information dans le droit
canadien », (1968) JO McGill Law Journa1733. Voir notre analyse de cet article au Chapitre VI.
664 DEVIRlEUX, Claude Jean, Manifeste pour la liberté d'information, Montréal, Les Éditions du Jour, 1971,223 p.; HOUDE, D., « La liberté de la
presse en droit anglais, américain et canadien », (1973) 13 Cahiers de droit 121. Nous analyserons ce document au prochain chapitre.
665 MAZZEL, W.G., « Criminal Contempt Necessity and Procedure Versus Fairness and Justice », (1972) 36 Saskatchewan Law Revue 295.
666 En témoigne la publication d'un texte de Casamayor dans le premier numéro de la revue Communication-Information qui vit le jour en août 1975.
Voir, CASAMAYOR, « La presse et l'activité judiciaire », (1975) 1 Communication-Information 9.
667 POPOVICI, Adrian, « Secret et procédure », (1974) 34 Revue du Barreau 306.
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criminel britannique, d'une part, et la très grande pauvreté de la jurisprudence en matière civile, d'autre
part.
En ce qui a trait aux justifications avancées en faveur de la publicité des procédures judiciaires,
Adrian Popov ici en avance fondamentalement deux: la garantie contre les abus et l'arbitraire du pouvoir
judiciaire et une contribution à la recherche de la vérité judiciaire. Quant aux motifs qui permettent la
fermeture du tribunal, Popovici met principalement l'accent sur la protection de la morale, de l'ordre public
(vu dans le sens restreint de l'ordre dans les salles d'audience), la sécurité nationale, la protection des
enfants et de la vie privée et, finalement, la bonne administration de lajustice.
À son point de vue encore, le droit au procès publ ic se démembre en trois droits distincts: le droit
de l'accusé d'être présent à son procès, le droit du public d'y assister et le droit de la presse de rapporter ce
qui s'y déroule.
Pour la première fois, un auteur canadien pose le caractère antinomique de ces droits concurrents
comme étant celui qui oppose le droit au procès équitable et celui découlant des garanties accordées à la
liberté de presse. Il ramène et semble partager le point de vue dominant de l'époque comme quoi le droit au
procès équitable doit être la valeur ayant préséance sur le droit à l'information. Il doute d'ailleurs que les
mécanismes de protection offerts à l'équité du procès (particulièrement l'outrage au tribunal) suffisent pour
contenir les abus de la pressé68.
À la fin des années 1970, le professeur Yves Ouellette, spécialiste du droit administratif, abordera,
dans son article consacré à la question, l'opposition de la publicité des procédures et le huis clos,
particulièrement en matière de discipline des ordres libéraux669 . Comme nous avons déjà rendu compte de
son point de vue, il ne nous semble pas utile d'y revenir670 .
Puis vinrent les années 1980... Ce fut une véritable explosion, et la littérature consacrée à la
question des rapports de la presse et de la magistrature durant cette décennie s'est faite foisonnante. On
dénombre alors plusieurs ouvrages et articles, et la question fut examinée dans un certain nombre de
colloques et rencontres. Des juristes, des juges, des organismes de réflexion sur les normes juridiques, mais
aussi des journalistes et des analystes, ont bruyamment débattu de la question671 •
668 L'auteur produira sur la question de l'outrage au tribunal un ouvrage important en 1977. Cet ouvrage fait toujours autorité aujourd'hui. Voir
POPOVICI, Adrian, L'outrage au tribunal, Montréal, Thémis, 1977, 188 p. Nous y référerons abondamment au prochain chapitre.
669 OUELLEITE, Yves, « Le caractère public ou privé de la procédure administrative: le cas particulier de la procédure disciplinaire », (1979) 39
Revue du Barreau 1089.
670 Voir supra, Section 2 d) et Section 3 d).
671 Voici, par ordre de parution, les ouvrages et articles que nous avons examinés: TRÉPAGNIER, Jean, « L'accès des justiciables aux rapports
présentés au Tribunal de la jeunesse », (1980) 40 R. du B. 273; VALLIÈRE. Nicole et SAUVAGEAU, Florian, Droit et journalisme au Québec,
Montréal, EOI-GRICf FPJQ, 1981, 190 p.; ROBERTSON, Stuart M., Courts and Media, Toronto, Butterworths, 1981,336 p.; LEPOFSKY, David,
«Constitutionnal Right to Attend and Speak about Court Proceeding, An Emerging Liberty», (1983) 30 C.R. (3d) 87; BECKTON, C. «Freedom of
expression-Access to the Courts », (1983) 61 R. du B. Cano 101; LEPOFSKY, David, « Section 2b) of the Charter and Media Coverage of CriminaI
Court Proceedings », (1983) 34 C.R. (3d) 69 ; TRUDEL, Pierre, Droit de l'information el de la communication, notes et documents, Montréal, Thémis,
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Il ne fait pas de doute que plusieurs causes se sont conjuguées et expliquent cette évolution.
L'adoption par le Constituant de la Charte canadienne des droits et libertés, en 1982, a obligé la
redéfinition des rapports de la liberté d'expression et de la société tout entière672 . Toutefois, la constitution
de puissants oligopoles dans le domaine des médias à la même période, la dérive commerciale qui en a
découlé et le fait que l'activité judiciaire constitue maintenant un marché important pour ces organisations,
la théorisation, par certains juristes, du statut de la liberté d'expression comme jouissant d'une supra-
légalité permettant de régir le droit, plutôt que d'être régi par lui, expliquent sans doute l'attitude plus
agressive des organisations médiatiques face aux vieux réflexes de fermeture, qui animent encore une partie
de la magistrature, et dont nous avons amplement rendu compte dans notre analyse de la jurisprudence.
Certes, nous ne reprendrons pas, dans le détail, les analyses présentées par ces auteurs, dans la
mesure où certaines touchent les premières décisions rendues par les tribunaux, suite à l'adoption de la
Charte, en font la critique et suggèrent des pistes pour des interprétations différentes. L'état du droit ayant
évolué de façon importante, plusieurs de ces analyses ont perdu de leur intérêt, sinon de leur pertinence.
Nous voudrions toutefois attirer l'attention sur certaines d'entre elles, compte tenu qu'elles constituent, du
moins à notre point de vue, une contribution originale aux débats qui entourent les rapports de la presse et
de la magistrature.
L'article de Pierre E. Audet, publié en 1984, présente un intérêt particulier, dans la mesure où
l'auteur s'attarde à la question plus spécifique de l'accès aux archives des tribunaux. Rappelant d'abord la
règle générale de la publicité des procès, Audet étudie attentivement les normes applicables en matière
d'accès aux dossiers des tribunaux. À cet égard, son constat est troublant: c'est le législateur lui-même qui,
par l'adoption de normes en la matière, restreint le plus souvent l'accès aux pièces et documents détenus par
les tribunaux. Contrairement à ceux d'autres provinces du pays, constate encore l'auteur, le législateur
québécois n'a pas adopté une loi générale prévoyant l'accès aux dossiers des tribunaux, laissant les juges
agir à leur guise sur ces questions. Les tribunaux québécois n'ont d'ailleurs pas clairement codifié, pour
toutes les cours, le droit d'accès, et seule la présomption d'ouverture, élaborée par le juge Dickson dans
l'affaire Maclntyre, s'applique en la matière. Toutefois, cette présomption se heurte aux dispositions
législatives et aux ordonnances judiciaires qui limitent parfois grandement cet accès. En fait, le dossier
1984, 595 p., particulièrement p. 192-205; AUDET, Pierre E., «La publicité des procès et l'accessibilitè aux archives judiciaires », (1984) 1 Les
cahiers de l'lQAJ, 26; SMITH, F.R.,« Free Press - Fair Trial: A Question of Balance », (1985) 19 UB.CL Rev.73 ; HERRNDORf, P., «The Media
and the Legal System», dans ABELLA, R.S. et ROTHMANT, M.L. (dir) Justice Beyond Orwell, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1985, p.436;
LATOUR, Sylvie, « La publicité des procès: règle ou exception? », (1985) 19 RJ. T 106; LEPOFSKY, David, Open Justice: The Constitutionnal
Right to Attend and Speak about Criminal Procedure, Toronto, Butterworths, 1985, 336 p.; SACCHITELLE, Robert, « L'information judiciaire: un
contrôle est nécessaire », dans PRUlINER, Alain et SAUVAGEAU, Florian (dir), Qu'est ce que la liberté de presse ?, Montréal, Boréal, 1986, p. 54-
58; ANISMAN, Philip et LINDEN, Allen M., The Media, the Courts and the Charter, Toronto, Carswell, 1986; COMMISSION DE RÉFORME DU
DROIT DU CANADA, L'accès du public et des médias au processus pénal, Document de travail 56, Ottawa, 1987, 120 p. ; MACLEOD ROGERS,
Brian, «Access to Administratiive Tribunals, dans FORMATION PERMANENTE, BARREAU DU QUÉBEC, Développements récents en droit
administratif, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1987, p. 181 ; TRUDEL, Pierre,« Liberté de presse ou procès public et équitable? À la recherche du
fondement au droit d'accéder aux audiences et de diffuser des informations judiciaires », (1989) 49 R du B. 251.
672 Voir supra, Section 1.
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n'étant qu'une « extension juridique de l'autorité de la cour »673, le sort réservé aux dossiers suit donc celui
de la cause elle-même. Quant aux dispositions législatives, qui « rivalisent dans la dérogation aux
principes» de la publicité des procédures, elles imposent aux citoyens de vérifier un grand nombre de
législations, conclut l'auteur.
L'article de Sylvie Latour, publié en 1985, critique aussi cette attitude du législateur et cette
« tendance à élargir les exceptions qui peuvent autoriser un tribunal à écarter le principe du procès
public »674. Rappelant également les origines de la règle de l'ouverture des tribunaux et les conséquences de
l'adoption de la Charte, Latour s'en prend à l'arbitrage réalisé par les juges entre le droit au procès
équitable et la garantie accordée à la liberté d'expression. À son point de vue, « [I]e danger de ces décisions
est que l'on conclue trop rapidement que les libertés de presse et d'opinion constituent en soi une entrave au
droit de tout accusé à une audition impartiale de sa cause, sans se demander par ailleurs si ces deux droits
peuvent coexister dans une société libre et démocratique »675.
Le livre de David Lepofsky, publié cette même année, ira dans la même direction. Premier ouvrage
d'envergure publié sur la question, ce document aborde la question dans une perspective fort large. Dans un
premier temps, l'auteur examine l'état du droit avant l'adoption de la Charte. Il constate que les normes
juridiques d'alors ne prenaient pas véritablement en compte la nécessaire protection des droits de la presse.
Dans la seconde partie de son ouvrage, l'auteur réfère abondamment à la jurisprudence américaine. Il suggère
même que les normes en vigueur chez nos voisins du Sud devraient inspirer fortement le législateur canadien,
dans la mesure où elles permettent de concilier d'une manière acceptable les divers droits et valeurs qui
s'affrontent dans la société. Dans la troisième partie de son ouvrage, la partie de loin la plus importante,
l'auteur discute longuement l'interprétation qui devrait être donnée à l'article premier de la Charte, article qui
permet justement l'arbitrage des valeurs concurrentes dans la société canadienne. Il appelle alors à une
interprétation stricte de la notion de nécessité des mesures permettant de limiter les droits. Pour lui, cette
interprétation stricte devrait amener les juges à considérer d'abord les mesures alternatives aux interdictions
et limitations de la capacité des médias de couvrir les procès. Il pointe donc du doigt les magistrats qui, dans
leurs décisions postérieures à l'adoption de la Charte continuent d'appliquer les mêmes vieilles recettes et de
privilégier indûment le droit au procès équitable, quand ce n'est pas de nier que les interdits qui touchent la
presse ne constituent même pas une atteinte au droit à la liberté d'expression, sous prétexte que ce droit n'est
que suspendu ou retardé. Certains critiques se sont attaqués au parti pris de l'auteur en faveur de la liberté
d'expression, lui reprochant de ne pas prendre en compte d'autres droits et valeurs tout aussi fondamentaux
dans une société libre et démocratique. De l'avis de Donna Greschner, l'approche de Lepofsky est trop
manichéenne, en plus de ne pas fournir un cadre conceptuel aux juges pour leur permettre de tenir compte de
673 AUDET, Pierre E.,« La publicité des procès et l'accessibilité aux archives judiciaires », loc. cil., note 671, p. 38.
674 LATOUR, Sylvie, « La publicité des procès: règle ou exception », loc. cil., note 671, p. 113.
675 Id., p. 112.
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l'ensemble des valeurs fondamentales de la société. D'autant, ajoute l'auteure, que les sciences sociales ne
fournissent pas encore de réponses satisfaisantes aux questions reliées aux effets de la publicité, qui entoure
les procès, par rapport à la capacité du système judiciaire de rendre réellementjustice676 .
Toutefois, dès cette époque, les études ayant abordé l'influence négative de la publicité sur l'équité
du procès, et la capacité des jurés de rendre jugement seulement à partir de la preuve légalement admissible,
concluaient à l'effet contraire. Comme le soulignait Lorraine Luski dans les conclusions de son analyse sur la
question réalisée pour la Commission de réforme du droit du Canada:
At the very least, communication studies suggest that there is probabi!ity no simple or direct
cause - effect relationship betvveen publicity andjuror verdicts - although the converse is held ta
be true by most Anglo-American courts. The courts have locked tao much for the messages the
media bear and tao !ittle for the ways in which the audience actively participates and shapes its
. if h d' 677experlence ote me la.
Et, comme le rappelait encore Jean-Marc Varraut, la publicité des procédures non seulement
protège l'équité de la procédure en assurant les droits de la défense, mais aussi qu'il «ne suffit pas que
justice soit rendue, il faut qu'elle soit vue pour que le procès réponde à l'exigence universelle du procès
, . bl 678eqUlta e» .
En 1986, faisant suite il une conférence tenue au Osgoode Hall Law School en 1985, les auteurs
Amisman et Linden dirigeaient la publication de l'ouvrage The Media, the Courts and the Charter, vaste
synthèse des débats et de la problématique entourant la question des rapports des médias et de la
magistrature.
En 1987, la Commission de réforme du droit du Canada publia une étude détaillée sur la question
de l'accès du public et des médias aux procédures judiciaires. Bien que l'étude de la Commission ne touche
que le procès pénal679, les conclusions qu'elle tire appellent à un resserrement des règles discrétionnaires
utilisées par les juges en la matière. Après avoir rappelé que la transparence constitue une valeur
fondamentale des sociétés démocratiques et que les médias aujourd'hui jouent un rôle essentiel pour assurer
cette transparence, la Commission a suggéré un certain nombre d'amendements au Code criminel de façon à
mieux assurer l'ouverture des procédures pénales. D'abord, les dispositions touchant le huis clos et les
ordonnances de non-publication devraient être regroupées dans un chapitre distinct du Code, de façon à
donner une cohérence à l'approche du législateur en la matière. Une présomption de transparence et un
empêchement de toute interdiction obligatoire de publication devraient être au cœur de ce dispositif. Les
pouvoirs discrétionnaires des juges devraient être mieux encadrés et circonscrits. Le pouvoir d'exclure le
public de la salle d'audience devrait être limité et accepté seulement dans un certain nombre de cas réduits, et
676 GRESCHNER, Donna, « Book Reviews ». (1986) 50 Sask. L. R. 185.
677 LUSKI, Lorraine, Mass Media Effects upon Pre-trial and Trial Proceeding, An Examination ofthe Emporical Literature, Commission de réforme
du droit du Canada, 1985, p. 25.
678 VARAUT, Jean-Marc, Le droit au droit, Paris, Presses universitaires de France, 1986, p. 144.
679 COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, L 'acces du public et des médias au processus pénal, op. cit., note 671.
557
l'accès aux pièces devrait être assuré. Voilà quelques-unes des recommandations que l'on retrouve dans ce
rapport. Malheureusement, on n'a guère donné suite à ces recommandations ... Pourtant, dès 1980, le juge en
chef Fauteux reconnaissait que:
La publicité des débats judiciaires serait un mythe si on ne reconnaissait pas aux médias un
droit d'accès légitime aux tribunau'(, pour y être témoin de toutes les étapes des débats, et la
liberté d'en faire un reportage fidèle et honnête. 680
En 1989, le professeur Trudel publiait à son tour une étude sur la question681 . Cette étude est fort
éclairante, dans la mesure où elle cherche les fondements même du droit d'accéder aux audiences des
tribunaux et de rendre compte des décisions judiciaires. Or, à cet égard, constate le professeur Trudel, ce sont
moins les garanties accordées à la liberté d'expression que des considérations associées à l'équité du procès
et à l'administration même de la justice qui sont les véritables fondements du droit d'accéder et de celui de
rendre compte. Dans ce contexte, les références à la liberté d'expression ne sont qu'un argument subsidiaire
servant d'abord de rhétorique légitimante et justificatrice. Refaisant le parcours historique de la jurisprudence
en la matière à partir de l'arrêt Scott v. Scott et réexaminant les considérations et obiter dicta des juges sur la
question, Trudel n'hésite pas à conclure que les énoncés des juges «montre[nt] bien les limites découlant
de[s] finalités mêmes» du principe dégagé en faveur de la publicité des procédures. Il en veut pour preuve la
reconnaissance du principe de la publicité des procédures bien avant que le droit à la liberté d'expression ne
vienne tenter de structurer le droit sur la question, l'écart des normes qui sépare les tribunaux administratifs
des instances judiciaires en matière de publicité et l'absence de garanties étendues de rapporter, en ce qui
concerne les procédures préalables au procès.
Mieux encore, jusqu'à la décision de la Cour suprême du Canada dans l'affaire Canadian
Newspapers v. A.-G. ofCanada, en 1988, le courant dominant en jurisprudence faisait davantage référence à
l'intégrité des procédures judicaires, sinon au respect du système judiciaire lui-même, qu'à tout autre
argument ou rationalisation pour justifier les normes prétoriennes imposées en la matière.
Certes, cette analyse strictement juridique sous-estime peut-être la réalité des faits en surévaluant le
discours juridique de légitimation de la magistrature et en associant trop étroitement justification et réalité,
mais il ne fait pas de doute, comme l'a montré notre analyse de la jurisprudence de la période antérieure aux
premières décisions de la Cour suprême du Canada après l'adoption de la Charte et en regard des rapports
entre la presse et la magistrature, que la légitimité des procédures judiciaires et du système de justice
constituait la rationalisation première à l'œuvre dans ces décisions.
Nous pouvons tirer deux enseignements de ces faits, à notre aVIS. Le premIer c'est que la
transformation de la rhétorique des juges sur la question illustre et traduit la capacité des organisations
680 FAUTEUX, G., Le livre du magistrat, Ottawa, Canadian Judicial Council, 1980, p. 70.
681 TRUDEL, Pierre, « Liberté de presse ou procès public et équitable? À la recherche du fondement au droit d'accéder aux audiences et de diffuser
des informations judiciaires », loc. cil., note 671.
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méd iatiques d'influencer les discours prenant place légiti mement dans la Cité. Le second c'est que,
corollairement et dialectiquement, le droit nous montre ici son élasticité, sa plasticité et ses capacités lui
permettant d'intégrer de nouveaux rapports de forces et de nouvelles institutions émergeant de la société à un
moment donné, sans que les normes fondamentales qui régissent son fonctionnement n'en soient réellement
altérées, et la capacité et la disponibilité des juges de faire face à la concurrence de nouveaux venus, qui
veulent normaliser la société par d'autres moyens. Nous croyons que la place qu'occupent les juges dans les
dispositifs étatiques et au sein de l'État lui-même explique en grande partie cette capacité et cette
disponibi lité682 .
Le professeur Trudel montrera aussi les contradictions entre la rhétorique des juges, quand ils
examinent les normes applicables à la publicité des procédures judiciaires, et celle prévalant quand il s'agit
d'obvier aux difficultés résultant d'une publicité intempestive ou inopportune antérieurement à la tenue du
procès. Comme il le souligne à juste titre:
On ne voit pas en vertu de quoi les effets de la publicité, perçus comme si minime dans un cas
(celui des changements de venue et autres alternatives aux interdictions de publication) seraient
si périlleux pour l'équité du procès quand il s'agit de justifier des mesures de censure.683
Autant les années 1980 avaient été foisonnantes dans la production d'études ayant abordé la
problématique des rapports de la presse et des tribunaux celles des années 1990 se caractériseront par leur
sécheresse et leur parcimonié84 . Certes, un certain nombre d'auteurs se consacreront encore à ces questions,
mais cette fois dans une perspective plus pragmatique ou dans le but de peser sur l'évolution de certains
segments du droit où il fallait encore défricher le terrain.
Nous avons déjà cité le texte de Marc André Blanchard685 et il ne nous semble pas pertinent d'y
reven ir. Avant de terminer toutefois, nous voudrions aborder l'étude de Sébastien Grammond consacrée à la
publicité des procédures en matière civile686• Cette étude est intéressante à plusieurs égards. D'abord, elle
touche au champ du droit civil, un domaine peu exploré jusqu'à maintenant. Ensuite, l'auteur procède à une
ample étude de la jurisprudence des tribunaux de common law des autres provinces, et cette étude
682 L'article du professeur Trudel aborde d'autres aspects du droit de la presse â l'égard de la magistrature que nous examinerons ultérieurement. Voir
supra, Chapitre VI.
683 TRUDEL, Pierre, « Liberté de presse ou procès public et équitable? À la recherche du fondement au droit d'accéder aux audiences et de diffiJser
des informations judiciaires », loc. cit., note 671, p. 268.
68. BLANCHARD, Marc André, « Les interdits de publication et la liberté de presse », SERVICE DE LA FORMATION PERMANENTE, BARREAU
DU QUÉBEC, dans Développements récents en droit administratif, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993, p. 31-45 ; BLANCHARD, Marc-André,
«L'accès aux salles d'audience des tribunaux administratifs », (1993-1995) 4 MCL.R. 99; EDWARDH, Marlys et BRODSKY, Daniel, «Media
access to Refugee Proceedings in Canada », (1991) 29 Alta L.Rev. 701 ; GARANT, Patrice, Droit administratif, 3e éd., Cowansville, Éditions Yvon
Blais, 1991, t. 2, p. 262-266; GOUGREAU, Mistrale, « La protection extra-contractuelle de l'idée et de l'information confidentielle au Canada et au
Québec », (1993) 6 c.p.!. 221 ; BECKTON, Clare, « Freedom of Expression in Canada, 13 years of Charter Interpretation », dans BEAUDOIN,
Gérald A. et MENDES, Errol, The Canadian Charter ofRights and Freedom, 3e éd, Toronto, Carswell, 1996, p.5-10/5-20 ;GRAMMOND, Sébastien,
«Lajustice secrète: information confidentielle et procès civil », (1996) R. du B. 437 ; BROCHU, Charles, DRAPEAU, Murielle, MAILHOT, Richard
et CLICHE, Bernard, Charte canadienne des droits et libertés, Montréal, Éditions CCH, 1998, p. 3, 441-3, 448.
68; BLANCHARD, Marc André,« Les interdits de publication et la liberté de presse », SERVICE DE LA FORMATION PERMANENTE, BARREAU
DU QUÉBEC, dans Développements récents en droit administratif, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993, p. 31-45.
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comparative présente un intérêt évident pour toute personne qui s'intéresse à ces questions. Finalement,
l'auteur expose avec beaucoup de nuances les hésitations et tâtonnements de la jurisprudence civile en
matière de huis clos, d'ordonnances de non-publication et de protection de documents confidentiels, et montre
que les valeurs qui s'opposent dans le champ du droit civil sont quelque peu différentes de celles prévalant
dans le champ du droit pénal. En effet, la protection de la vie privée des personnes ou des intérêts
commerciaux des sociétés constituent une valeur qui a peu cours ou qui ne reçoit pas tout à fait le même
traitement qu'en matière pénale.
L'auteur présente aussi des points de vue originaux sur plusieurs questions. Partant des évolutions
constatées en matière de technologie de l'information, l'auteur établit un lien entre ces évolutions et la
volonté des individus de se protéger contre des divulgations qui touchent des aspects très personnels de leur
vie. Dans le champ du droit civil, la protection des informations confidentielles se rattache souvent à la
valeur économique des infonnations en cause. À cet égard, Grammond regrette que le droit de propriété ne
soit pas l'une des valeurs structurantes du droit. Adoptant un raisonnement typiquement libéral, l'auteur
regrette que les tribunaux aient refusé« d'emboîter le pas» en prenant pleinement en compte cette valeur,
plutôt que de faire reposer la légitimité de la fermeture des procédures judiciaires uniquement sur la
protection de la dignité et de l'autonomie humaine ou sur des considérations qu'il qualifie d'utilitaires, et qui
sont en fait celles rattachées à l'application régulière de la loi (comme la protection des informateurs de
police, pour rendre possible la politique de lutte contre le crime, ou celle des victimes d'agression sexuelle,
afin de s'assurer que les personnes concernées acceptent de dénoncer leur agresseur).
11 montre encore que des concepts, comme celui de la non-pertinence des informations requises dans
une cause ou celui des immunités ou privilèges de non-divulgation, constituent les véhicules couramment
utilisés par le droit et les tribunaux, pour assurer une moins large transparence des procédures judiciaires et la
protection des intérêts des parties. Or, ces instruments entrent en conflit avec le principe de la publicité des
procédures.
À ces approches issues de la loi ou de la common law s'ajoutent les mesures de confidentialité
prises de façon ad hoc par les tribunaux, lorsqu'ils jugent que les valeurs en cause le justifient. À son avis,
l'approche pragmatique, au cas par cas, constitue la démarche la plus souhaitable.
De son point de vue:
Des expressions comme « ordre public », « bonnes mœurs », « préjudice important », « injustice
grave» sont vagues et donnent peu d'indications sur la manière se soupeser les intérêts des
parties avec l'intérêt du public à la publicité des procès. Il n'est donc pas surprenant que les
tribunaux, au lieu d'adopter une approche formaliste fondée sur les trois catégories prédéfinies
mentionnées par Lord Shaw, examinent plutôt l'ensemble des circonstances propre à chaque cas
686 GRAMMOND, Sébastien,« Lajustice secrète: information confidentielle et procès civil », loc. cil., note 684.
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et soupèsent les facteurs favorisant la divulgation et ceux qui jouent en sens contraire afin de
déterminer quelles mesures sont appropriées.687
Au nombre des facteurs qui seront considérés par les tribunaux pour arriver à leur détermination,
Grammond insiste sur la nature du litige et le statut des parties, les conséquences de la divulgation (comme
la destruction du droit revendiqué si la divulgation se fait publiquement, les conséquences économiques
pouvant résulter de la divulgation et celles afférentes à la dignité de la personne). D'autres facteurs, comme
la fiabilité de l'information, l'accord des parties sur la non-divulgation, la publicité antérieure entourant les
informations que l'on cherche à cacher, l'interférence avec un processus pénal par ailleurs engagé, l'effet de
la divulgation sur les intérêts légitimes de tiers, le règlement des litiges à l'amiable avant que le tribunal
rende jugement, pourront aussi, dans certains contextes, intervenir en faveur ou à l'encontre de la
divulgation.
La complexité des intérêts dont le tribunal doit tenir compte pour faire sa détermination explique
donc, à son point de vue, la nécessité de cette vision pragmatique.
S'appuyant sur une approche civiliste, Grammond néglige toutefois d'indiquer comment l'arbitrage
doit se réaliser entre ces valeurs et celles imposées par la Charte des droits et libertés de la personne (qui
non seulement garantit le droit du public à l'information et la liberté d'expression, mais aussi, à son article
9.1, pose la nécessité d'un arbitrage équivalant, au dire des juges de la Cour suprême du Canada, à celui
réalisé en vertu de l'article premier de la Charte canadienne des droits).
Bref, on peut sans doute affirmer la nécessité de l'arbitrage entre des valeurs concurrentes, mais
encore faut-il fixer un cadre où une certaine hiérarchie de ces valeurs trouve son expression, elle-même reflet
des intérêts que l'on entend ainsi privilégier. Or, comme notre analyse de la jurisprudence civile l'a montré,
les tribunaux supérieurs, et en particulier la Cour d'appel du Québec, donnent préséance, sous couvert d'une
analyse pragmatique et au cas par cas, aux intérêts privés au détriment des intérêts publics, ici représentés par
le droit à la liberté d'expression et le droit du public à l'infonnation. À force de regarder les arbres un à un,
on oublie parfois d'examiner la forêt.
Cela complète donc notre analyse de la doctrine qUI a examiné ces questions. Nous allons
maintenant nous pencher sur les autres aspects des rapports entre la constellation médiatique et la
magistrature.
687 Id., p. 467.
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Chapitre VI) LES LIMITES AU DROIT DE RAPPORTER,
LE DROIT DE CRITIQUER LES DÉCISIONS JUDICIAIRES ET
LA QUESTION DE LA PROTECTION DES SOURCES
JOURNALISTIQUES
Section 1) Introduction
Nous entreprenons maintenant la dernière étape de notre démarche et nous
examinerons, dans ce chapitre, les limites à la capacité des journalistes et médias de rapporter
ce qui se déroule dans l'enceinte des tribunaux, le droit de critiquer les décisions rendues par
les juges et l'étendue des droits dont disposent les journalistes pour la protection de leurs
sources.
Il nous faut dire quelques mots de l'orientation et de la méthode que nous avons
utilisées dans ce chapitre afin de faire l'exposé des normes juridiques en la matière. Comme on
pourra le constater, le droit sur ces questions est beaucoup moins précis, bien moins élaboré,
bien moins certain que sur la question du droit de rapporter.
En fait, comme on le verra encore, tant les journalistes que les juges ne semblent pas
véritablement intéressés de mener à terme L1ne démarche qui, tout en clarifiant le droit sur ces
questions, aurait le désavantage de mettre à nu des intérêts, des sensibilités, des cultures, des
techniques et des valeurs différenciés. Cette clarification pouvant constituer la poursuite d'un
affrontement maintenant plus que séculaire entre la presse et la magistrature, il semble bien
qu'aucun des protagonistes n'ait véritablement envie de passer d'une phase larvée à une phase
ouverte de la confrontation. En fait, comme les faces doubles d'un Janus en lutte contre lui-
même, la presse et la magistrature ne pouvant véritablement faire fi l'une de l'autre et ne
pouvant pas davantage triompher dans une lutte sans merci, doivent se contenter
d'escarmouches puériles, de déclarations ombrageuses, de menaces larvées et de quelques
coups de gueules tonitruants.
Ainsi donc, notre exposé sur ces questions sera beaucoup plus modeste et nous nous
contenterons de jeter quelques coups de sonde dans le corpus des décisions, lui-même
beaucoup moins volumineux, qui aborde ces questions.
Cela ne veut pas dire que nous ne pouvons pas constater des évolutions et des progrès
de la presse et des médias dans leur capacité de critiquer les juges, de protéger leurs sources ou
de mener des reportages en suivant leurs seules normes déontologiques ou leurs intérêts
professionnels, voire corporatifs. Au contraire, malgré les incohérences et les hésitations de la
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jurisprudence, commence à émerger un droit à la protection des sources journalistiques, une
nouvelle immunité ou un nouveau privilège en ce sens.
Quant aux limites au droit de rapporter, rappelons que notre chapitre précédent a
montré que si le droit de rapporter bénéficie de l'appui de normes constitutionnelles, légales ou
prétoriennes l , les normes juridiques applicables en la matière fixent aussi des limites qu'un
journaliste ne saurait franchir sans risque. Le droit a cristallisé la règle du sub judice comme
étant cette limite intangible, mais pourtant bien réelle. La norme légale peut alors être saisie au
travers les lignes de cette frontière invisible et les sanctions qui découlent de sa transgression.
Là encore toutefois, le droit apparaît très ambigu, peu précis, et pour cause. En effet, la
capacité des juges de condamner pour outrage au tribunal dans les cas de reportages qui
pourraient avoir pour effet de tenter d'interférer avec des procédures judiciaires en cours, ou
qui dépasseraient les bornes d'une critique jugée acceptable par la magistrature, soulève
l'épineuse question de l'application de la Charte aux ordonnances judiciaires elles-mêmes. Or,
comme nous l'avons vu aussi précédemment2, les juges ont eu beaucoup de difficultés à
concilier les principes contradictoires issus des normes prétoriennes élaborées dans des
contextes factuels divers et multiples. L'applicabilité de normes constitutionnelles, telle la
présomption d'innocence et le droit au procès devant un jury, dans le cadre des procédures
pour outrage au tribunal, aurait peut-être pour conséquence de faire éclater les contradictions et
de montrer l'incohérence des normes applicables elles-mêmes. C'est sans doute pourquoi les
juges préfèrent l'inconfort d'une situation ambiguë à la clarté d'une règle qui aurait comme
conséquence, en définitive, de les soumettre résolument à un contrôle constitutionnel de leurs
ordonnances elles-mêmes.
Toutefois, nous devrons nous contenter d'un examen superficiel de ces questions dans
la mesure où, pour faire adéquatement le tour du problème, des développements considérables
seraient nécessaires, développements incompatibles avec l'objet même de cette thèse3.
Par ailleurs, eussions-nous voulu réaliser cet examen, la chose n'aurait pas été aisée,
dans la mesure où la jurisprudence abordant les notions d'outrage au tribunal dans le cadre des
rapports de la presse et de la magistrature, est pour le moins clairsemée.
1 Nous avons, en effet, montré que le droit de couvrir et de rapporter cc qui se passe devant les tribunaux est inclus dans les garanties
constitutionnelles accordées à la liberté d'expression, de même que par une série dc dispositions légales, dont l'article 12 de la Loi sur
la presse et les multiples dispositions contenues au Code criminel, au Code de procédure civile et dans d'autres lois, en plus de
bénéficier, en cornmon law, d'une immunité prétorienne relative, mais tout de même efficace. Voir supra, Chapitre V.
, Supra, Chapitre V.
3 Nous comptons bien, dans un autre cadre, examiner ces questions. Une fois que nous aurons étudié plus attentivement, d'un point de
vue sociologique, la nature et les caractéristiques d'ensemble des groupes sociaux qui s'opposent ici, il nous sera sans doute plus facile
de situer, historiquement et politiquement, ces contradictions et. dans ce cadre, d'examiner les étapes, moments et caractéristiques de
cette confrontation, dans le cadre de l'examen de l'évolution des normes en matière d'outrage au tribunal.
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Il ne fait pas de doute que c'est d'abord dans le champ des relations de travail que le
pouvoir de punir pour outrage au tribunal a été abondamment utilisé depuis 40 ans. Ce fait, en
lui-même fort significatif, impose toutefois que, pour en comprendre la pOltée réelle, nous
situions ("examen de ces questions dans un cadre beaucoup plus vaste, qui est essentiellement
celui de la lutte des classes fondamentales de notre société. Or, si nous avons tenté de situer
historiquement l'évolution des groupes sociaux qui sont ici en cause, il nous faudrait raffiner
("analyse en abordant plus singulièrement et profondément les notions de classes et de groupes
sociaux, ce à quoi l'objet même de notre thèse nous a forcé à renoncer. Ce n'est donc que
partie remise ...
Pour respecter la démarche que nous avons respectée jusqu'ici, nous présenterons tout
de même d'un point de vue historique l'évolution de la jurisprudence sur ces questions, afin
d'au moins dessiner le profil des évolutions qu'il sera possible de constater en la matière.
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Section 2) La protection des sources journalistiques
A) Le droit avant l'adoption de la Charte canadienne des droits et libertés
On peut résumer succinctement le droit canadien en matière de protection des sources
journalistiques avant l'adoption de la Charte canadienne des droits et libertJs à partir de deux
énoncés.
La presse et les médias ne jouissent d'aucun privilège ou immunité relative à
l'égard de la protection de leurs sources, à l'instar des privilèges reconnus aux avocats
dans leur rapport avec leurs clients ou celui d'un prêtre recevant en confession des aveux
de ses pénitents. Tel nous semble être le premier énoncé qui découle de l'examen des
normes en la matière.
Le deuxième énoncé peut être fonnulé ainsi: la notion de privilège ou immunité
peut être étendue à d'autres situations ou à d'autres personnes que celles historiquement
reconnues, si un cel1ain nombre de conditions sont réunies; il n'est toutefois pas certain
que les situations généralement rencontrées par les journalistes leur permettent de jouir
d'une immunité quelconque, bien que certains obiter dicta aient pu le laisser entendre.
Mais avant d'examiner les arrêts qui pennettent de tirer ces conclusions, examinons
comment, historiquement, s'est faite l'évolution du droit sur la question.
Le premier jalon posé par les magistrats en faveur de la reconnaissance d'une
certaine immunité en faveur des journalistes repose sur la décision du juge Wells de la
Haute cour de justice de l'Ontario dans une affaire de poursuite pour libelle diffamatoire4 .
De l'avis du juge Wells dans de telles poursuites, sauf circonstances extraordinaires, un
tribunal ne devrait pas obliger unjoumaliste à dévoiler ses sources.
Cette position n'a cependant pas fait l'unanimité devant nos tribunaux et la Cour
d'appel de Colombie-Britannique, dans deux affaires, a été d'avis contraires. Rappelons
toutefois qu'il s'agissait, dans ces affaires, d'interrogatoires préalables au procès et les
juges ont considéré que, dans de tels cas, le droit à la confidentialité doit céder le pas à
une saine administration de la justice et aux intérêts légitimes des parties.
• Reid v.Telegram PublishingCo. Lld.and Drea, (1961), 28 O.L.R. (2d) 6.
; Wismer v. Mac/eon-ffunler Publisliing Co. Lld. and Fraser (N~ 2), (1954) 1 O.L.R. 481; McConachy \. Times Publishers Lld.,
(1964) 49 O.L.R (2d) 349
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La Cour suprême de l'Ontario a repris ce point de vue et affirmé que les règles du
discovery au Canada étant plus larges que celles prévalant en Angleterre, il n'y avait pas
lieu d'appliquer la Nel'vspaper l'lIfe 6. Toutefois, son point de vue a été contredit en
appel7.
Deux autres décisions des tribunaux des provinces de common law ont aussi statué
que dans les poursuites en dommages et intérêts pour libelle diffamatoire, alors que les
défendeurs invoquent une défense de commentaire loyal, ils ne sont pas tenus de
divulguer leurs sources, et cela qu'ils soient journalistes ou non8.
En fait, à cette époque, le droit canadien sur ces questions trouve son fondement
dans le droit britannique lui-même et se montre peu enclin à accorder une protection
spéciale à quiconque ne jouit pas déjà d'une protection reconnue par la common law ou
la loi. C'est ainsi que même un parlementaire doit révéler ses sources devant un tribunal
si le juge l'ordonne9. Le droit britannique, partant du principe de la pertinence et des fins
utiles de la preuve, n'a pas voulu reconnaître un privilège particulier aux journalistes, tout
en reconnaissant que le concept des fins utiles ne peut trouver application si d'autres
sources sont disponibles 10. Par ailleurs, le droit britannique avait reconnu qu'en matière
de poursuite pour libelle diffamatoire, les journalistes ne devraient pas être tenus de
dévoiler leurs sources dans les étapes préliminaires au procès lui-même. Le droit sur ces
questions avait semblé être cristallisé lors de la décision de la Chambre des Lords à
l'occasion de la célèbre affaire Granada. Il s'agissait en l'occurrence d'une grève
importante à la British Steel où des documents confidentiels avaient été remis à la presse
par un cadre de l'entreprise. Les juges britanniques ont alors conclu à la nécessité de
soupeser les intérêts en cause à la lumière des faits particuliers d'une espèce et d'exercer
leur discrétion de ne pas ordonner la divulgation seulement si les intérêts rattachés à la
confidentialité l'emportent sur les autres valeurs en jeu, dont la bonne administration de
la justice. De l'avis des lords-juges, ce n'était pas le cas en l'espèce II.
6 McJnnis v. University Students 'Couneil Dl University ofWestern Ontario et al., (1984) 47 O.R. (2d) 663.
7 McJnnis v. University Students 'Couneil al Universi~vofWestern Ontario et al., (198~) 48 O.R. (2d) 542.
8 Drahinsky v. Mac/ean-Hunter, (1980) 28 O. R. (2d) 23 (H.C. Ont.): Red Deer Nllrsing Home v. Taylor, (1969) 67 W.W.R. 1 (CS
AIt.) :
9 Re Ahko Medical Lahoratories and the Ç}ueen. (1977) 15 O. R. (2d) 779; Re legislative privilege, (1978) 83 D.L.R. (3d) 161 (Ci\.
Ont.).
10 A.-G. v. Mlllhol/and and Foster. (1963) 1 Ali E. R. 767 ,A. -G. v. Clough, (1963) 1 AIl. E. R. 420.
" British Steel Corp. v. Granadcl Television. ( 1981) 1 AIl. E. R. 417.
566
Au Québec, les auteurs qui ont examiné la question constatent que, sauf de rares
exceptions, les juges ont refusé d'accorder un tel privilège, allant même jusqu'à
condamner pour outrage au tribunal les journalistes récalcitrants12 . L'exception souvent
citée est celle du juge LapelTière reconnaissant. lors des auditions d'une enquête de la
Commission de police en 1970, le droit à un photographe de presse de ne pas
témoigner13 . Mentionnons aussi la décision du juge Paul Miquelon, dans le cadre du
procès de Pierre Vallières, de permettre à un journaliste de ne pas dévoiler ses sources
d'informationI4 . Le juge ne justifiant toutefois pas sa décision, on peut croire que le
contexte de lutte contre le terrorisme explique cette décision.
En ce qui a trait aux décisions de la Cour suprême sur lesquelles se fondaient nos
deux énoncés d'ouverture, deux arrêts de la Cour suprême du Canada nous permettent de
tirer ces conclusions. Bien qu'il ne soit pas pertinent d'examiner les contextes factuels de
ces arrêts, qui ont peu à voir avec les desiderata de la presse de protéger leurs sources,
rappelons que dans l'affaire Slavutych c. Baker l5 la Cour suprême du Canada a reconnu
que les immunités ou privilèges de non-divulgation constituent des règles substantives
applicables à plusieurs situations et groupes de personnes, lorsque certaines conditions
sont réunies, et qu'elles font de communications entre ces parties des communications
privilégiées. Les conditions d'application de la règle ont été ainsi précisées:
1. Les communications doivent avoir été transmises confidentiellement avec
l'assurance qu'elles ne seraient pas divulguées.
2. Le caractère confidentiel doit être un élément essentiel au maintien
complet et satisfaisant des relations entre les parties.
3. Les relations doivent être de la nature de celles qui, selon l'opinion de la
collectivité, doivent être entretenlles assidûment.
4. Le préjudice permanent que suhiraient les relations par la divulgation des
communications doit être plus considérable que l'avantage à retirer d'une
juste décision.
Il REID, H. et BEAUSOLEIL, K.D., Les aspectsjl/ridiques dl/ secret professionnel dujournaliste, tapuscrit, 1972,59 p. ; BAUDOIN,
Jean-Louis, « Le secret professionnel en droit québécois et canadien », (1974) 5 R.G.D. 7; BORGEAT, Louis, « Le secret
protèssionnel devant les tribunaux québécois », (1976) 36 R. dl/ B. 148; GIRARD. Claire, MARINIER, Pascale et PROVOST,
Nathalie, Lesjoumalistes et l'obligation de témoigner. délateurs lIIalgré el/x. tapuscrit, mai 1985, 10 p., p.~.
13 Claire, MARINIER, Pascale et PROVOST, Nathalie. Lesjol/rllalistes et l'obligation de témoigner. délateurs malgré el/X, op. cit.,
note 12, p. 6.
I~ COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE DU QUÉBEC. Protection des sources d'information des journalistes, tapuscrit,
1978,73 p., p. 16.
15 Slavl/lych c. Baker, [1976]1 R.C.S. 254
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Par ailleurs, dans l'arrêt Descôte({lC(: c. Mierzwinski'6, le juge Lamer, per curiam, émettait
un obiter dic:tul/1 qui constituera l'un des principaux arguments avancés par la presse et les médias
en faveur de la reconnaissance d'un privilège applicable spécifiquement à la protection des
sources journalistiques. En effet, le juge avance:
Quoi qu'il en soit, il y a des endroits où on ne devrait de jaçon générale permettre la
jouille qu'avec réticence et, le cas échéant, avec plus de manière que pour d'autres
endroits. On n'entre pas à l'église comme on le jait chez le loup; ni à l'entrepôt
comme chez l'avocat. On ne perquisitionne pas chez le tiers qu'on allègue pas avoir
participé à la commission du crime comme chez celui qui jait l'objet d'une telle
II ' . 17a egatlOn.
Le juge Lamer indique ensuite, faisant référence aux deux conditions posées par le juge
Nemetz dans l'affaire Re Pacifie Press Ltd., que:
[... ] dans des cas tels que celui de Re Pacifie Press Ltd., où la perquisition porterait
atteinte à des droits aussi jondamentaux que la liberté de la presse, et, comme en
l'espèce, le droit à la confidentialité du client de l'avocat, le juge de paix peut et
doit, sous peine d'excéder sa compétence qu 'il avait ab initio, rejuser la délivrance
du mandat si ces deux conditions n'ont pas été satisfaites. 18
Le juge Lamer complète ensuite son argumentation en ajoutant les éléments suivants:
De plus, même si ces conditions sont satisjaites, le juge de paix doit assortir
l'exécution du mandat de modalités qui concilient la protection des intérêts que
cherche à promouvoir ce droit avec celle des intérêts que cherche à promouvoir le
pouvoir de perquisitionner, et limiter à ce qui est strictement inévitable l'atteinte au
droit fondamental. 19
Le professeur Jacques Frémont, dans une étude consacrée à la question réalisée en 19842°,
avait émis l'opinion que ces « considérations en passant» du juge Lamer ne pouvaient traduire de
façon exacte l'état du droit sur la question. Son intuition et ses raisonnements méritent d'être
relevés. En effet, Frémont estime que le juge Nemetz a introduit dans son raisonnement les
normes du droit américain en s'appuyant sur celles du droit britannique qui, elles, réfèrent d'une
manière spécifique au seul intérêt public général. En conséquence, à son point de vue:
[... ] il convient d'être extrêmement prudent quant à la portée réelle de la
conjugaison des arrêts Descôteaux et Pacifie Press à l'endroit de la question qui fait
l'objet de nos propos. Nous ne croyons donc pas que ce dictum de la Cour suprême
ait arrêté le droit sur la question, bien au contraire. li
16 Descàteaux et al. c. Mierzwinski, [l982J 1 R.C.S. 860.
17 Id.. p. 889.
18 Id.. p. 890.
19 Id.. p. 891 (Les soulignements sont dans le texte).
20 FRÉMONT, Jacques, L'immunité des sources des journalistes, tapuscrit. Fondation du Barreau canadien, 1984,25 p.
" Id., p. II.
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En un sens. l'histoire lui a donné raison puisque, comme on le verra, les juges du plus haut
tribunal du pays Ollt refusé de faire des deux cOllditions posées par le jugc Ncmctz la condition
Sùle qua non de la validité du mandat de perquisition. Par ailleurs, comme nous le verrons
également, le droit émergent reconnaît de plus en plus la situation spécitique ou spéciale des
médias et comll1ence à être admise une « immunité de situation» qui favorise nettement les
organisations médiatiques. Mais n'anticipons pas ...
Pour compléter notre examen sommaire du droit applicable en matière de protection des
sources journalistiques, il nous faut bien sOr prendre en compte la décision de la Cour d'appel de
Colombie-Britannique dans l'affaire Re Pacific Press Ltd. and the Qlleen21 .
Dans cette affaire, une commission devait enquêter sur l'industrie de la pêche dans cette
province et elle avait décidé de tenir ses audiences à huis clos, malgré l'opposition de personnes
devant y comparaître. Celles-ci décidèrent, pour mieux se faire entendre, d'organiser une ligne de
piquetage, ce qui eut comme conséquence d'empêcher la tenue des auditions pendant quelques
jours. Constatant cette entrave, ladite commission a décidé d'entreprendre des poursuites contre
les contrevenants. Comme la ligne de piquetage avait fait l'objet d'une abondante couverture
médiatique par les deux quotidiens de Vancouver, des représentants de la commission se sont
donc adressés il ces deux médias afin d'obtenir les informations permettant d'identifier les auteurs
du méfait. Les deux organes d'information ont refusé, et un mandat de perquisition a été émis,
permettant de rechercher et de saisir le matériel en question, y inclus des carnets de contacts des
journalistes. Cette perquisition a perturbé la publication des quotidiens cette journée là.
Rappelant d'abord la répugnance des tribunaux de permettre à l'État de s'immiscer dans les
domiciles privés des personnes, ce droit de l'État ne devant être exercé que dans les cas les plus
nécessaires, le juge Nemetz opine que cette discrétion d'un juge de paix d'émettre un tel mandat
devait être exercé judiciairement et strictement. En l'espèce, au dire du juge Nemetz, ces
conditions n'avaient pas été ici respectées. D'une part, les informations dont disposait le juge de
paix qui a émis le mandat n'étaient pas suffisantes pour rencontrer les exigences posées par le
texte même de la loi. D'autre part, en ce qui concerne le statut spécial de la presse, eu égard aux
protections dont elle dispose par le biais de la Déclaration canadienne des droUs, le juge Nemetz
fit référence à des décisions anglaises pour étayer sa position. Dans la première, Lord Denning
opinait que, compte tenu de la position spéciale du journaliste dans la société et de son devoir
d'informer le public, quand un litige s'élève entre ce devoir et l'obligation de rendre justice des
tribunaux, il fallait, autant que faire se peut, concilier ces deux droits fondamentaux en portant le
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moins possible atteinte au droit du public à l'information. Pour appuyer son point de vue. le juge
Denning rétère alors à la décision américaine Democratie National Committee v. AlcCord. où est
posée comme exigence que le journaliste ne soit tenu de dévoiler ses sources que si aucune autre
source alternative d"information n'est disponible et si, sans le témoignage du journaliste, justice
ne pourrait être rendue. Le savant juge britannique réfère aussi à une autre décision anglaise23 où
il avait statué que la divulgation ne peut être ordonnée que si, non seulement la question est
pertinente et qu"il est approprié d'y répondre, mais, qu'en plus, il est nécessaire que 1"information
soit dévoilée pour que justice soit rendue.
En conclusion Lord Denning insiste donc pour que le juge n'ordonne la divulgation, que si
l'information a « a direct and important place» dans la décision à rendre.
Partant de ces prémisses, le juge Nemetz constate d'abord que ces décisions anglaises ont
été rendues dans un contexte où aucun texte constitutionnel ou quasi constitutionnel ne garantit la
liberté d'expression, ce qui n'est pas le cas au Canada.
Rappelant ensuite la rétërence que fait Lord Denning à l'affaire Democratie National
Committee et al v. McCord, le juge Nemetz explique que dans cette affaire furent posées les deux
exigences que d'autres sources d'information n'existent et que l'intérêt en faveur de la
divulgation l'emporte sur celui en faveur de la liberté de presse pour que la divulgation soit
ordonnée. À son avis, malgré la ditférence entre les Constitutions américaine et canadienne, la
référence que fait Lord Denning à la décision américaine montre que les principes qu'elle pose
étaient déjà considérés comme étant pertinents dans la première décision britannique et qu'ils
trouvent aussi appui dans la seconde24.
Le juge Nemetz a aussi agréé aux prétentions des représentants des médias comme quoi la
garantie offerte à la liberté d'expression dans la Déclaration canadienne des droits obligeait le
juge de paix à soupeser les conséquences de la délivrance du mandat sur le droit à la liberté
d'expression avant de l'accorder, à l'encontre d'un organe de presse, surtout quand les
22 Re Pacific Press Ltd. and titI' Queen. (1978) 37 C.C.c. (2d) 487.
23 Attorney-General v. Mulholland, (1963) 2 Q.8. 477, 489. Dans cette atfaire Lord Denning avait déclaré ceci. f:u géuéral, les
tribunaux n'obligeront pas un journal qui est partie à une action en libelle à dévoiler ses sources de renseignements avant le procès.
La raison en est que, en pesant les facteurs à prendre en considération, la prépondérance des avantages est enfavl!ur dujournal. La
personne qui fait l'objet d'une diffamation a des recours contre le journal et cela est suffisant .. ilu 'est pas néœ.l's<llre de la laisser
fouiller autour pour voir si elle peut poursuivre quelqu'un d'autre. On peut dire avec raison [.. ,] que le public a mtérét il ce que les
journaux ne soient pas contraiuts de divulguer leurs sources de renseignements, à moins, dirais-je, que les intérJts de la justice
l'exigent, Toutefois, ce principe fi 'est pas un priucipe de droit .. l' 'est une règle de pratique quis 'applique dans ces cas partiCliliers
[... ] Il me semble que lorsque se présente uue situation dans laquelle les intéréts de la justice ou l'intérét pub/il' exige qu'il y ait
divulgation, et que le juge décide qu'il en est ainsi, le journal doit divulguer la source de ses renseignements .. en droit. i/u '{/ pas de
privilège de refuser de répondre. (traduction tirée de TARNOPOLSKY. Walter. « La liberté de la presse », dans TARNOPOLSKY.
Walter, WRIGHT, Colin. BEAUDOIN. Gérald-A. et CODY-RICE. Edith. Les quotidiens et la loi, Commission royale sur les
quotidiens, 1. 3, Ottawa, Ministère des Approvisionnements et Services Canada. 1981, p, 45,
2. C'est cette interprétation par référence qui tera en sorte que le professeur Frémont doutera que les règles posées dans ce jugement
retlètent l'état du droit sur la question de la protcction des sources joumalistiques au Canada. Voir supra.
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informations recherchées sont celles d'un tiers qui n'est pas accusé du crime dont on veut faire la
preuve.
Compte tenu de l'importance et des conséquences graves rattachées aux perquisitions et
saisies, le juge Nemetz posa donc les deux conditions essentielles à ses yeux pour que le mandat
soit validement émis à l'encontre d'un média: il n'y avait pas d'alternatives raisonnables aux
informations détenues par l'organe médiatique et s'il en existait, des démarches raisonnables
avaient été tentées afin de les obtenir par ailleurs.
Dans les circonstances de la présente affaire ces conditions n'étant pas réunies, le mandat
n'avait donc pas été validement émis.
Les auteurs qui se sont penchés sur la question de l'immunité des journalistes à ne pas
dévoiler leurs sources à cette époque feront donc état des divergences semblant exister entre les
tribunaux canadiens sur ces questions et concluront généralement qu'un tel privilège n'existe
25pas .
C'est donc sur cette toile de fond juridique que s'élèvera le monument de la jurisprudence
issue de la Charte. Toutefois, des facteurs extrajuridiques pèseront aussi très lourdement dans les
déterminations des juges après l'adoption de la Charte. Nous avons déjà abondamment parlé des
facteurs économiques. Nous ne croyons pas nécessaire d'y revenir. Toutefois, l'attitude des forces
policières, l'évolution de la conjoncture politique et des luttes de classes joueront un grand rôle
dans les changements à venir. Nous allons donc nous y arrêter, avant d'examiner l'évolution des
normes juridiques elles-mêmes.
B) Le contexte factuel et social à l'égard de la protection des sources journalistiques et les
luttes des journalistes et de leurs organisations sur cette question
Avant les années 1970, il est difficile de retrouver des cas où un journaliste a refusé de
dévoiler ses sources et a subi, en conséquence, les foudres du tribunal devant lequel il
comparaissait La situation des journalistes, les faibles protections dont ils pouvaient disposer, la
considération dont jouissaient les tribunaux et les juges à cette époque, expliquent sans doute en
grande partie le fait que les journalistes accédaient volontiers aux demandes des juges de dévoiler
25 BECKTON, Clare, Law and media in Canada. Toronto. Carswell. 1982. particulièrement le chapitre 3. p. 59-65.
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leurs sources26 . Un journal iste fut cependant condamné à sept jours de prison pour avoir refusé de
divulguer le nom de sa source, alors qu'il était interrogé par un commissaire aux incendies27 .
Les auteurs qui avaient examiné cette question avant les années 1970 ne se montraient
guère favorables à la reconnaissance d'une immunité particulière pour les journalistes28 .
Durant les années 1970 et 1980, un contexte factuel et social sera responsable d'une
actualité plus brûlante sur la question de la protection des sources. En effet, un certain nombre
d'affaires soulevèrent, à ce moment, la question de la protection légale des sources
journalistiques. Il y eut d'abord les gestes illégaux commis par la GRe contre l'Agence de presse
libre du Québec (APLQ), où des fouilles sans mandat avaient permis de mettre la main sur des
documents journalistiques et des listes d'abonnés. 11 y eut ensuite les demandes faites à des
journalistes par les corps policiers, afin qu'ils agissent comme délateurs29 , ou la mise en place
d'équipements de surveillance électronique à l'encontre de journalistes, afin de découvrir leurs
sources d'informations30. Mais c'est surtout à l'occasion de procédures judiciaires qui
accompagnèrent les durs conflits de travail de l'époque que des journalistes furent forcés de
témoigner et durent, parfois, dévoiler leurs sources. Par ailleurs, les corps policiers, àla recherche
de preuves permettant de poursuivre les auteurs de méfaits commis dans le cadre des ces conflits,
procédèrent à un grand nombre de perquisitions dans les locaux des organisations médiatiques.
Les journalistes effrayés de cette offensive à leur endroit. dont la résultante conduisait à en faire
des auxiliaires de police, protestèrent de façon véhémente et conduisirent une offensive politique
que seul un changement de gouvernement, en 1985, fit échouer. Les contestations du devoir de
témoigner obligèrent aussi les juges à statuer sur les prétentions des journalistes et de leurs
organisations.
Nous allons donc examiner brièvement ce contexte social et politique, en rappelant
particulièrement les événements ayant entouré certains conflits de travail et l'obligation de
témoigner des journalistes qui en a découlée, avant de nous pencher sur la jurisprudence qui en a
résulté.
Les années 1970 ne donnèrent pas lieu à beaucoup d'initiatives visant l'élaboration d'un
cadre légal assurant la protection des sources. Mentionnons toutefois le projet de loi introduit par
:" PRINCE, Vincent. « Le journaliste et le secret professionnel », Le DeVOir. 18 mars 1969 :
:7 TÉTRAULT. Bernard, « Québec a le championnat des "outrages au tribunal" », La Presse, 2 octobre 1973, p. A-S, cité par
SAUVAGEAU, Florian et VALLIÈRES, Nicole, Droit et journalisme au Québec, Montréal. EDI-GRIC/FPJQ, 1981, 189 p.. p. 82-83.
:. LALONDE. Marc, « Les journaux et la loi au Canada », Citè libre, juin 1966, p. 28
:" ROCHETTE, Guy, « La SQ a demandé à un journaliste de joindre les rangs des délateurs ». Le Jour, 10 juin 1976.
;<1 CHARBONNEAU, Jean-Pierre. « Des journalistes seraient l'objet d'espionnage pour détecter des fuites », Le Devoir, 18 mars
1974, p. 3.
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un simple député, ex-journaliste, qui souhaitait que le gouvernement adopte ce type de législation.
L'affaire n'eut cependant pas de suite3l .
La Fédération professionnelle des journalistes du Québec (FPJQ), dès sa création, s'est
préoccupée des rapports entre les journalistes et l'administration de la justice. Ainsi, en 1970, la
FPJQ présentait-elle un rapport sur cette question au comité sénatorial spécial sur les moyens de
communication de masse au Canada (commission Davey). Elle y soulevait les problèmes que
rencontrent les journalistes dans leur rapport avec l'administration de la justice, dont les
obligations de témoigner devant les tribunaux32 . Elle rappelait le cas récent du journaliste John
Smith emprisonné durant sept jours après une condamnation pour outrage au tribunal par un
commissaire aux incendies à la suite d'un refus de dévoiler ses sources. Le comité spécial du
Sénat sur les moyens de communications de masse, a cependant émis l'opinion que le secret
professionnel du journaliste ne devait pas être reconnu au Canada33. Cette position a été critiquée
• 34par certams auteurs .
La question fut aussi débattue lors d'une commission parlementaire spéciale sur la liberté
de presse tenue à Québec en 1972 et la FPJQ, dans son mémoire à cette commission, l'avait
réclamé. Il n'y eut cependant aucune suite. Quelques auteurs avaient aussi soulevé la question
dans leurs écrits de cette période35 •
La Commission de réforme du droit du Canada, dans son rapport sur la preuve, déposé en
1975, ne faisait aucune mention ou recommandation en faveur d'une exception touchant les
journalistes. Un rapport préliminaire de la section de recherche dudit organisme avait toutefois
examiné la question36.
Dans les années 1970, les corps policiers ont, à quelques reprisses, obtenu des mandats de
perquisition contre des organisations médiatiques dans le cadre de recherches d'éléments de
preuve en lien avec des conflits de travail où des événements violents avaient eu lieu. Tels furent
les cas dans les conflits à la United Aircraft, à la Commonwealth Plywood et à la meunerie Robin
Hood. Des conflits à l'usine Alcan d'Arvida et au moulin de la CIP à La Tuque entraînèrent aussi
des perquisitions de ce type3?
31 PRESSE CANADIENNE, « Projet de loi sur le secret protessionnel du journaliste », Le Soleil, 24 octobre 1973. p. 53.
32 FÉDÉRATION PROFESSIONNELLE DES JOURNALISTES DU QUÉBEC, « Une loi pour garantir la liberté de l'infonnation)),
Le Soleil, 2 février 1981.
33 COMITÉ SPÉCIAL DU SÉNAT SUR LES MOYENS DE COMMUNICATIONS DE MASSE, Rapport, t. l, « Le miroir
équivoque », Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1970, 295 p., p. 116-1 18.
34 GOLDSWORTHY, Peter, « The claim to secrecy of news source, ajoumalist privilege», (1971) 9 Osgoode Hall LawJ., 157,176.
35 DEVIRIEUX, Claude Jean, Manifeste pour la liberté de l'information, Montréal, Éditions du Jour, 1971,223 p., p. 122-123.
36 COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE DU QUÉBEC, Protection des sources d'information des journalistes, op. cit.,
note 14, p. 25.
37 FÉDÉRATION PROFESSIONNELLE DES JOURNALISTES DU QUÉBEC, « Une loi pour garantir la liberté de l'infonnation »,
Le Soleil, 2 février 1981 ; SINOTTE, Yvan, « Colloque d'envergure internationale sur la protection des sources», La Dépèche, avril
1988, p. 24.
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Suite à la saisie de documents après la manifestation des travailleurs d'Alcan en octobre
1976, pour laquelle le Conseil de presse avait manifesté ses préoccupations'\S, la Fédération
nationale des communications avait réclamé, lors de son cinquième congrès, tenu en mai 1977,
l'adoption d'un projet de loi protégeant les sources des journalistes. Claude Ryan avait alors
enregistré son opposition à une telle demande39 . Un projet avait donc été élaboré par la tëdération
syndicale et son bureau fédéral l'a adopté à la fin de 1977, avant qu'il ne soit soumis au ministre
de la Justice de l'époque, en avril 19784°. À l'époque, une plainte avait été déposée, par un front
commun des organisations de journalistes de la région, à la Commission des droits de la
personne, suite à la saisie41 . La Commission avait alors condamné l'attitude de la police dans
cette affaire et suggéré au ministre de la Justice d'émettre une directive à l'intention des corps
policiers. La CDP avait aussi opiné que les saisies étaient susceptibles de saper la contlance des
sources à l'égard des journalistes. Elle avait aussi décidé de mener une étude plus détaillée de la
question de la protection des sources journalistiques42 •
En 1978, la Commission des droits de la personne publiait aussi son étude sur la question
de la protection des sources journalistiques. Examinant la législation de plusieurs pays en la
matière, la Commission recommandait qu'une loi soit adoptée afin de permettre aux journalistes
de refuser de témoigner sans danger d'être condamné pour outrage au tribunal43 .
Dans les années 1970, surgira aussi le problème du refus d'un journaliste de dévoiler ses
sources dans le cadre de procès civils pour diffamation. En 1976, le juge Monet a opiné qu'un
journaliste devait dévoiler ses sources dans un tel contexte. La FPJQ s'est insurgée contre une
telle prise de positionH .
JH CONSEIL DE PRESSE DU QUÉBEC, « Avis du Conseil de presse du Québec concernant les saisies de documents cffcctuécs d~ms
les organes d'information par les forces policières. pour fins d'enquêtes et de poursuites judicaires ». dans Rap!,o/"ts <I/1//llels 19.-3-
1977, p. 59.
J9 RYAN, Claude, « La presse et le pouvoir judiciaire, une frontière difficile à définir », Le Devoir, 22 septcmbre 1977. Dans cet
article, Ryan expliquait qu'il éprouvait « peu de sympathies» pour la théorie qui accorde des privilèges particulicrs à ln presse. Au
contraire, il avançait que le journaliste devait affronter les conséquences de ses écrits, devant, comme tout citoyen, contribuer à une
saine administration de la justice.
40 FRANCOEUR. Louis-Gilks. « Les syndicats de journalistes réclament la protection du secret », Le Devoir. 5 aHil 1978; « La
protection des sources des journalistes », Le Devoir, 28 avril 1978, p. 5; BÉLANGER, Fernand, « La protection des sources
d'information.llll vieux débat. mais la solution reste à venir », La Dépêche, décembre 1986, p. 4.
41 ANGER, Denis, « Saisics dénoncées par les journalistes du Saguenay», Le Soleil, 23 octobre 1976 ; DUBÉ. Luc. « Huit directeurs
d'information tont appel à Lalonde et à J.M. Martin à la suite de saisies faites par la SQ », Le Soleil, 20 octobre 1976.
42 PRESSE CANADIENNE. « L'utilisation des documents jugée extrêmement grave », Le Soleil, 10 décembre 1976. TARDIF.
André, « La CDP accorde son appui aux journalistes du Lac Saint-Jean », Le Devoir. 10 décembre 1976.
4J COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE DU QUÉBEC. La protection des sources d'informatIOn des journalistes,
Montréal, septembre 1978 : SALJMART. Ingrid, « Une loi devrait protéger les sources d'information des journalistes ». Le Devoir. 15
novembre 1978, p. B-I 1.
44 ANONYME, « Le journaliste André Gagnon devra dévoiler la source de ses informations », La Presse. 29 avril 1976: BOUVIER.
Réal, « La FPJQ appuie Gagnon qui ne dévoile pas ses sources », La Presse, 3 mai 1976.
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En 1979, la GRC avait perquisitionné le domicile de la journaliste Jo Ann Gosselin à la
recherche de documents confidentiels remis à la journaliste au slUet des juteux contrats que
négociait alors le gouvernement fédéral pour l'achat d'avions de combat"5.
En 1981, la police saisissait les bandes vidéo tournées par Radio-Québec lors d'une
manifestation de bûcherons tenue à La Tuque. Cette affaire avait soulevé l'inquiétude et
l'indignation des milieux journalistiques et les organisations de défense des journalistes étaient
montées aux barricades46 . Seul l'éditorialiste du journal The Gazette, tout en condamnant
l'attitude de la police dans cette affaire"7, s'était dissocié des demandes des journalistes48 . Pour
calmer le jeu, le ministre de la Justice de l'époque, Marc-André Bédard avait décidé d'émettre
une directive à l'intention des procureurs de la Couronne afin d'éviter de faire témoigner des
journalistes dans les procédures criminelles. Il avait aussi décidé la mise sur pied d'un comité
spécial composé de représentants de la magistrature, des corps policiers et de journalistes.
Durant ses travaux, le comité dut tenir compte de l'évolution du droit sur la question, dont
l'obiter dictum du juge Lamer dans l'affaire Descôteaux c. Mierzwinskl49, et de la pression des
organisations journalistiques qui n'avaient de cesse de rappeler l'importance de préserver la
confidentialité des sources journalistiques. La FNC opinait que sans cette confidentialité des
sources, de plus en plus d'organisations décréteraient le huis clos et fermeraient leurs pOlies aux
journalistes50 . Des journalistes prestigieux prirent aussi la parole pour réclamer l'adoption de la
loi51 .
" PRESSE CANADIENNE, « La GRC cherche des documents secrets chez une journaliste H. La Presse 12 novembre 1979 , PRESSE
CANADIENNE, « Un mauvais goût de censure (Clark) H. Le Devoir, 17 novembre 1979, p. 2 ; TIERNEY, Ben, « Secrecy is still the
way of life with the Ottawa bureaucrats H. The Gazette, 20 novembre 1979, p. 9; PRESSE CANADIENNE, «Mounties'raid on
journalist not cabinet policy, Clark says H, The Gazette, 20 novembre 1979, p. 10;
'6 CONSEIL DE PRESSE, « Avis du Conseil de presse du Québec concernant la saisie, par la Sûreté du Québec, du matériel et de la
pellicule d'une équipe de reportage de rémission L 'objectifde Radio-Québec H, communiqué de presse, 23 janvier 1981 , PRESSE
CANADIENNE, «Un documentaire de Radio-Québec, saisi par la police, lui sera remis H, Le Soleil, 23 janvier 1981, p. A-3 ;
BINSSE, Lisa, «La SQ saisit des films tournés pour « L'objectif» de Radio-Québec H, La Presse, 23 janvier 1981. p. 1\-12.
ANONYME, «La FPIQ proteste H, La Presse, 24 janvier 1981, p. B-8; FRANCOEUR, Louis-Gilles, «La SQ pourrait ne remettre à
Radio-Québec que des copies des films saisis à La Tuque H, Le Devoir, 24 janvier 1981, p. A-3 ; PRESSE CANADIENNE. « La SQ
voulait développer le film saisi à Radio-Québec H, Le Soleil, 24 janvier 1981, p. A-12 ; LECLERC, Jean-Claude, «Un abus grossier
de la SQ H, Le Devoir, 28 janvier 1981, p. 6; CONSElL DE PRESSE DU QUÉBEC, « Liberté d'informer et droit à l'infonnation ,),
Le Devoir, 30 janvier 1981, p. 7; FÉDÉRATION PROFESSIONNELLE DES JOURNALISTES DU QUÉBEC, « Une loi pour
garantir la liberté de l'information H, Le Soleil. 2 février 1981 ; LÉPINE, Jean-François, «Presse et justice : la collaboration ne sert à
rien H, Relations, mars 1981 ; 0.1.,« Ces saisies de matériel de presse H, Le Soleil, 20 février 1981, p. A-6. ; LÉPINE, Jean-François,
«Press confidentiality is needed H, The Gazelle. 19 février 1981 ; DESGAGNÉ, Roch, «Loi réclamée pour garantir la liberté de
presse H, Le Soleil, 31 janvier 1981. À Radio-Québec, le conseil d'administration, la direction, les journalistes (SPJQ) et l'Association
des réalisateurs de Radio-Québec ont émis un communiqué de presse conjoint où ils dénonçaient « conjointement et solidairement H
les agissements de la police. Voir leur communiqué de presse conjoint intitulé« Radio-Québec proteste H.
'7 ANONYME,« Police abuse authority H, The Gazelle. 26janvier 1981.
'8 ANONYME, « No press privilege needed H. The Gazt'lIe, 4 février 1981.
,. Voir illfra, section suivante.
50 FÉDÉRATION NATIONALE DES COMMUNICATIONS, Communiqué de presse sur la protection des sources, Telbec, Il février
1983 ; MARSOLAIS, Daniel, « La FNC tàce à l'appareil judiciaire: Cessez de contraindre les journalistes à témoigner H, La Presst'.
12 février 1983.
51 FALARDEAU, Louis, LEBLANC. Gérald. SALIVAGEAU, Florian et VALLIÈRES. Nicole,« Le témoignage des journalistes H. La
Presse, 7 février 1983.
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La FNC faisait alors référence à la décision du syndicat de la STCUM de fermer ses
assemblées aux journalistes après que le témoignage de cinq d'entre eux eut permis la
condamnation d'officiers syndicaux qui avaient recommandé la poursuite d'une grève illégale,
malgré une ordonnance judiciaire décrétant le retour au travail s2 .
À la même époque d'ailleurs, la FNC tentait de sensibiliser les ministres fédéral et
provincial de la Justice de la nécessité d'accorder aux journalistes Une immunité leur permettant
de ne pas dévoiler leurs sources. Laval Le Borgne, alors président de la FNC, rappelait aux
ministres concernés que les procès récents où des journalistes avaient dû témoigner étaient
susceptibles de causer un tort considérable à la liberté d'information et aux capacités des
journalistes de recueillir des informations53 .
Le comité de travai 1 formé par le gouvernement du Québec et présidé par Me Léo
Ducharme, suggéra, dans son rapport remis en 1984, d'accorder une immunité relative aux
journalistes qui ne devraient être tenus de dévoiler leurs sources que si cette preuve est
indispensable pour régler le sort de la cause et si aucune autre source n'est disponible54 .
Le Conseil de presse du Québec prit acte du dépôt du rapport et s'est dit heureux que le
ministre veuille y donner suite55 . Des communications nombreuses furent échangées entre le
Conseil de presse et le sous-ministre Jacoby par la suite, et des avant-projets de loi circulèrent56 .
Le projet de loi qui suivit, déposé en février 1985, et qui avait suscité beaucoup d'espoir5?,
amendait la Loi sur la presse. Il est toutefois mort au feuilleton. Marcel Adam avait critiqué cette
démarche, n'y voyant guère une protection réellement efficace pour les médias, en plus de
"Sur cette affaire, consultez ANONYME, « Cinq journalistes \'euknt ,)htcnir une exemption », La Presse, 2 septembre 1983. p. C-3 :
ANONYME, « La FPJQ s'oppose au témoignage des journalistes ». La Presse, Il septembre 1983; ANONYME, « La FPJQ
s'inquiète que des journalistes aient à témoigner ». Le Devoir. 16 février 1983; GAGNÉ, Jean-Pierre, « Le journaliste, témoin au
tribunal, un abus auquel il faut mettre fin », Le 30, mars 1983. p. Il
53 Lettres de Laval Le Borgne à Mark MacGuigan, ministre de la Justice à Ottawa. et il Marc André Bédard, ministre de la Justice à
Québec, 28 mars 1983,2 p. Une copie de cette lettre fut adressée au Conseil de presse du Québec et n'obtint qu'une réponse polie.
Lettre d'Aimé Gagné à Laval Le Borgne, 21 avril 1983.
5. Groupe de travail sur les relations entre la presse et l'administration de la justice. Les journalistes devant la justice, Québec,
Ministère de la Justice, février 1984; GAGNÉ, Jean-Pierre. « Québec accordera une certaine immunité aux journalistes... », Le 30,
mars 1984, p. 7 ; PRESSE CANADIENNE, « Les journalistes ne devraient pas être tenus de témoigner en cour », La Presse, 1c,
février 1984. p. A-4 ; ROBINSON. Jennifer. « News source protection urged by Quebec report », The Gazette, 1cr février 1984. p. B-
Il ; DÉLISLE, Nonnand, « Bédard entend 1imiter les cas Oll un journal iste devrait témoigner », Le Soleil, 10 février 1984, p. A-S ;
ANONYME, « New law to provide protection lor journalists iL';ked tn testil} ». The Gazette, 10 levrier 1984, p. A-S : DÉLISLE,
Nonnand, « La presse et la justice, exemption pour les journalistes ». Le .Volll'elliste. 10 février 1984; PRESSE CANADIENNE,
« Les journalistes n'auront plus à témoigner sur des faits relevant de leur travail ». Le Devoir, 10 février 1984, p. 2: ANONYME,
« Shield for news sources hailed », The Gazette, 27 février 1984. p. /\·4: Des extraits du rapport ont aussi été publiés dans la presse:
« Lajustice propose des ouvertures », Le Soleil, 13 février 1984. p. A-II
;; CONSEIL DE PRESSE DU QUÉBEC, « Déclaration du Conseil de presse du Québec à l'occasion de la publication, par le ministre
de la Justice du Québec, du rapport du groupe de travail sur les rapports entre la presse et l'administration de la justice ». communiqué
de presse, 17 février 1984.
;6 Voir lettre du sous-ministre Jacoby à Gérard Filion. président du Conseil de presse, 5 novembre 1984 ; lettre d'André Beaudet,
secrétaire général par intérim du Conseil de presse. à Daniel Jacoby. 19 novembre 1984; lettre de Gérard Filion, président du Conseil
de presse à Daniel Jacoby, le 17 décembre 1984. Dans cette dernière lettre, M. Filion refuse de donner un avis ferme sur la proposition
ministérielle, compte tenu de l'absence de contentieux au Conseil de prcsse. Toutctois, il opine que les amendements proposés à la Loi
sur la presse « représente[nt] une amélioration sensible sur l'état des ehoscs qui prévaut actuellement ». Il suggère donc à Jacoby
d'élargir la consultation avec d'autres organismes de prcsse comme la FPJQ. l'Association des hebdomadaires régionaux. etc. Assez
curieusement. il ne recommande aucune consultation avec la FNC.
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favoriser l'utilisation de sources douteuses par les journalistes. À son point de vue, on ne pouvait
établ ir cie véritables différences entre la quai ité de l'information des pays Ol! une telle protection
existait avec ceux n'octroyant pas une telle protection58 . L'éditorialiste du journal The Gazette,
Joan Fraser émettait aussi des réserves, arguant que cette loi pouvait avoir des effets inhibiteurs
sur la presse en plus de priver éventuellement un citoyen de son droit à un procès équitable.
Fraser y voyait aussi le début d'un processus de contrôle sur la presse, danger devant être
absolument évité59 . D'autres éditorialistes se sont montrés beaucoup plus favorables60 .
En 1981 encore, dans le cadre des études produites pour la commission Kent enquêtant sur
les conséquences de la concentration des médias au Canada, Colin Wright suggérait l'adoption
d'une loi favorisant la reconnaissance d'une certaine immunité pour les journalistes61 . Son
collègue Walter Tarnopolsky suggérait plutôt de conférer aux tribunaux une large marge
discrétionnaire à partir des principes élaborés par Wigmore61 .
En 1984, la police fédérale perquisitionnait les locaux de la Presse canadienne à la
recherche d'un document du ministère du Revenu ayant fàit l'objet d'une fuite et interrogea un
journaliste pour connaître ses sources63 . En juillet 1984, des journalistes de Radio-Canada qui
assistaient à une action d'un groupe écologique devant une usine de produits chimiques à Tracy
sont arrêtés et interrogés par les policiers de l'endroit en lien avec cette affaire64 . En février 1984,
la Commission de police enquêtant sur la fusillade de Rock Forest requérait le témoignage du
journaliste de La Tribune Daniel Forgues, l'un des premiers arrivés sur les lieux du drame65 . En
novembre 1984, une avocate spécialisée en droit familial, et qui était poursuivie pour ne pas avoir
remis à sa cliente des honoraires professionnels, convoquait à la Cour des petites créances des
journalistes qui avaient ébruité l'affaire. Ils n'eurent cependant pas à dévoiler leurs sources66.
Ces événements isolés avaient entraîné des prises de positions divergentes sur la question
de la protection des sources. Claude Ryan était de ceux qui s'objectaient à la reconnaissance
"GAGNÉ'. Jean-Pierre, « Enfin, le projet de loi sur le témoignagedesjoumalislcs ». I.e JO. avril 1985.
" ADAM. Marcel, « La presse doit-elle jouir de privilèges? ». La Presse. 23 révricr 1984. p. A-6.
"1 FRASER. Joan, « Press needs no favors», The Gazette, 20 février 1984, p. li-2.
W LECLERC. Jean-Claude, « Les secrets de la presse», Le Devoir, 20 révrier 1984. p. 12; MASSON, Claude, « Journalistes:
privilégiés devant la loi?», Le Soleil, Il février 1984, p. A-14.
(,1 WRIGHT, Colin, « Les questions de droit et l'intérêt public», dans TARNOPOLSKY. Walter, WRIGHT, Colin, BEAUDOIN,
Gérald·A. et CODY-RICE, Edith (dir.), Les quotidiens et la loi, Commission royale sur les quotidiens. vol 3, Ottawa, Ministère des
Approvisionnements et Services Canada, 1981, p. 55-81
(,1 TARNOPOLSKY, Walter, « La liberté de la presse», dans TARNOPOLSKY. Waller. WRIGHT, Colin, BEAUDOIN, Gérald-A. et
CODY-RICE. Edith (dir.), Les quotidiens et la loi, Commission royale sur les quotidiens, vol 3, Ottawa, Ministère des
Approvisionnements et Services Canada, 1981, p. 44-47.
/,-, PRESSE CANADIENNE, « La Sûreté du Québec fouille les bureaux de la Presse canadienne ». Le Devoir, 7 septembre 1984, p.
A-8.
", PRESSE CANADIENNE, « Membres de Greenpeace et des journalistes arrètés ù Tracy». Le Soleil. 5 juillet 1984, p. A-3.
,,; PRESSE CANADIENNE, « Journaliste appelé à témoigner dans l'afnlire ue Rock-Forest». {.a Presse. 20 levrier 1984. p. A-2 ;
ANONYME. « Forcer à révéler les sources, c'est brimer le droit à lïnll1rmlltion. La Tribune. 21 levrier 1984; PRESSE
CANADIENNE. « Journaliste-témoin. précédent dangereux, selon Jean PellctÏl:r ». Le Soleil. 22 révricr 1984. p. A-3 ; ANONYME,
« Sherbrooke councilmay decide suspension », Sherbrooke Record, 23 !ëvrier 1984.
',h ANONYME, « Les sources d'information desjoumalistes: le débat a1tenuu n'lI pas culicu ». La Presse. 30 novembre 1984, p. A-3.
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d'une immunité ou d'un privilège spécial en la matière accordé aux journalistes. En 1984. lors
d'une contërence il avait émis l'opinion suivante:
Certains voudraient que ce statut (celui des journalistes) soit changé et que le
journaliste soit reconnu devant les tribllllOux COIlUlle un professionnel avant droit au
secret de ses SOl/l'ces. [... ] Pareille suggestion SOl/lève cependallt des objections
sérieuses. Elle assimile le journaliste aux membres des corporations fermées. Elle le
dépouille en même temps du plus noble et du plus précieux de ses allrihuts, celui en
vertll duquel le journaliste peut dire avec vérité et fierté que son Nile consiste
essentiellement à exercer dans sa plénitude les droits de recherche et de diffusion de
la vérité que notre système reconnaÎt à tous les citoyens. À ce titre, le joul'l1aliste ne
saurait accepter d'autre forme de protection que celle dont jouissent devant les
'b l' ~tn unaux tous es cl/oyens.
Un peu plus tard, Laurent Laplante tiendra des propos semblables:
L'État doit même intervenir pour que la profession ne poursuive pas indéfiniment
son glissement vers un corporatisme soupçonneux et arrogant. ReconnaÎtre le secret
professionnel des journalistes, par exemple, ce serait faciliter les abus par des
irresponsahles. Les sources, certes, doivent être protégées, mais il faut qu'elles le
soient OlCC risques des journalistes et non aux risques de la collectivité. Il peut y
avoir des justifications théoriques à reconnclÎtre le secret professionnel des
journalistes dans une loi, mais, socialement, cela entraÎnerait la profession encore
plus loin dans le corporatisme. Mieux vaut qu'un journaliste. passe huit jours
derrière les barreaux une fois tous les dix ans que d'ajouter une ill/pll/fité de plus
. '1' l' l' 68al/X pnv/ eges ( esJourna Istes.
À partir de 1985, la conjoncture modifiera cependant la donne,
D'abord les médias durent faire face à des demandes de plus en plus nombreuses de
dévoiler leurs sources d'information et de devoir déposer des documents photographiques ou
filmiques réalisés dans les cadres les plus divers. Ainsi, à l'occasion de l'enquête policière faisant
suite à l'émeute du forum de Montréal, le juge Claude Benoît de la Cour supérieure émettait une
injonction à l'égard de tous les médias montréalais, leur ordonnant de ne pas altérer ou détruire
les documents en leur possession en rapport avec cette affaire69.
Télé-Métropole a vu la police procéder à une saisie des bandes tournées à l'occasion d'une
manifestation à l'ambassade d'Haïti. L'entreprise proteste, mais est accusée par le syndicat des
67 RYAN, Claude, cité par GRAVEL, Claude, « Les journalistes ont-ils droit au secret protessionnel >/. La Presse. 8 septembre 1987.
68 LAPLANTE. Laurent, « La liberté de la presse, une liberté surveillée? », dans PRUJINER, Alain et SAUVAGEAU, Florian (dir.),
Qu'es/-ce qlœ la lihené de presse ? Montréal, Boréal, 1986, 35-48, p. ~Dans le même ouvrage. Claude Ryan réaffirmait son
opposition à une protection légale des sources des journalistes. Voir RYAN, Claude, « Les multiples tàcettcs du problème », dans le
même ouvrage. p. 15-33, p. 22-23.
69 MORRIER. Bernard, « Les célébrations de la coupe Stanley: demande d'injonction contre les médias ». Le Devoir, 29 mai 1986, p.
2; ANONYME. « Émeute de la coupe Stanley. douze arrestations », La Presse, 30 mai 1986: MORISSETEE. Rodolphe, « La Cour
oblige les médias à remettre Iilms ct photos », Jal/mal de Mon/réal, 30 mai 1986, p. 7.
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journalistes de ne pas contester le mandat qui a permis la saisie. La FP.lQ et le Conseil de presse
dénoncèrent ces démarches policières70 .
Mais les conflits de travail constituent toujours l'un des domaines où se cristallisent le plus
les rapports conflictuels entre la presse et la magistrature et la police sur la question de la
protection des sources journalistiques. Il faut rappeler qu'à ce moment l'offensive néolibérale bat
son plein au Québec et des aventuriers louches, comme Raymond Malenfant, constituent les
nouveaux hérauts d'une bourgeoisie en mal de pouvoirs absolus et qui cherche, par tous les
moyens, à établir un nouveau rapport de force lui permettant de s'imposer sur les nouveaux
marchés de plus en plus mondialisés.
Inévitablement en ont résulté des conflits de travail très durs où la violence devint le seul
exutoire à une lutte sociale où bien des moyens légaux de pression avaient été fermés par des
juges gagnés par l'atmosphère ambiante71 .
En mars 1985, la police saisit les bandes vidéo de la SRC pris lors d'une manifestation
houleuse survenue dans le cadre d'un conflit de travail à la CIP de Matane72 •
Toujours en mars 1985, la faculté de droit de l'Université de Montréal organisait un
colloque sur le droit à l'information. La protection des sources constituera l'un des thèmes
abordés à cette occasion. Les auteurs Girard, Marinier et Provost produiront pour l'occasion un
texte qui tente de cerner les enjeux sous-jacents à ce thème73 . Faisant un vaste tour d'horizon des
règles de droit applicables en la matière, à partir de l'expérience historique du Québec. mais aussi
de d'autres pays, les auteurs font état des débats qui traversent le monde journalistique en ce qui
concerne la reconnaissance d'une immunité de témoigner des journalistes. À leur avis, toutes les
solutions proposées (qui vont du maintien du statu quo à la reconnaissance d'une immunité
absolue en passant par une immunité relative, comme celle que propose le Groupe de travail sur
les rapports entre les médias et la justice) présentent des avantages et des inconvénients tout en
semblant reconnaître que l'adoption d'une législation constituerait sans doute la solution la plus
respectueuse du droit du public à l'information. Lors du même colloque, le professeur Keel
70 CONSEIL DE PRESSE DU QUÉBEC « Le Conseil de presse du Québec dénonce la saisie de matériel journalistiquc dfectuéc par
la police de la CUM à la station de Télé-Métropole ». communiqué de presse, 26 mars 1986,2 p. ; RICHER, Jules, « La police saisit
des bandes vidéo de la manif au consulat hailien », La Presse. 26 mars 1986, p. A-7 ; SOUMIS, Laurent, « La FPJQ demande à Marx
la restitution de la vidéocassette de T·M. ». Le Devoir. 27 mars 1986, p. 4; PRESSE CANADIENNE, « Télé-Métropole s'élève
contre la saisie de bandes vidéo dans ses locaux ». La Trihune, 29 mars 1986; ANONYME, « Télé-Métropole dénonel: la saisic tk:s
bandes vidéo par la police ». La Presse. 29 mars 1986; ADAM, Marcel, « Quand la police saisit du matériel journalistique ». La
Presse, 29 mars 1986, p. B-2.
71 C'est ainsi que la propagande syndicale en làveur d\m boycott des installations du triste sire Malenfant fut jugée illégale par la Cour
d'appel du Québec. Voir Larase c. Malenjànl. [1988] RJ.Q. 2643 (C.A.). Voir aussi Rolisserie Sainl-Huberl c. Syndical des
Iravailleurs unis de l'alimenlalion el du commerce, [1987] RJ.Q. 443 (C.S.). Ces décisions ont bien peu de respect pour la nécessaire
verdeur du débat social et pour les garanties offertes à la liberté d'expression.
72 ANONYME. « Saisie de documents de presse ». Le Soleil, 20 mars 1985, p. A-3.
73 GIRARD, Claire, MARINIER. Pascale et PROVOST. Nathalie, Les journalisles ell'obligalion de lémoigner. tapuscrit. 10 p.
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proposait même une grille pour concilier les intérêts des journalistes et ceux de la justice en
fonction de l'objet sur lequel les journalistes doivent rendre témoignagei4 .
En 1986, le Conseil de presse décide de relancer sa campagne en faveur de l'adoption
d'une mesure législative protégeant les sources d'information journalistiques. Rappelant que
« [t]outes les incursions du pouvoir judiciaire dans le travail de la presse ont en retour un impact
direct sur l'accessibilité aux sources d'information et sur la libre circulation des informations », le
Conseil presse le gouvernement d' agir75 •
L'actualité politique allait cependant rendre encore plus urgente la nécessité de la
protection des sources journalistiques. C'est ainsi que dans le conflit de travail au Manoir
Richelieu, un fort groupe de syndiqués mécontents envahirent leur ex-lieu de travail et
saccagèrent les installations en présence d'un journaliste et d'un caméraman de la Société Radio-
Canada. Des images de ces événements furent alors tournées et la police saisit les bandes
concernées. Suite à la mort d'un manifestant aux mains de la police lors d'arrestations ayant
accompagnées une manifestation de grévistes. un coroner voulut aussi s'assurer le témoignage de
journalistes et l'accès à leurs documents. La presse et les médias couvrirent abondamment le
conflit qui émergeait alors entre les organ isations méd iatiques et les juges et magistrats. Prises de
positions éditoriales, interventions du directeur de l'information de La Presse devant le coroner
pour lui demander de ne pas exiger le témoignage des journalistes76, dénonciation du Conseil de
presse77, de la FP1Q, etc. 78 . Le témoignage de celtains journalistes est contredit par d'autres
témoins du drame de la mort du manifestant. Le coroner qui a requis le témoignage des
journalistes s'en explique longuement dans une lettre publiée par les journaux. Il rappelle la
7. KEEL, Vernon A., « Developing Journalist's Privileges in American Law», dans L 'itiformation à quel prix?, Colloque juridique
1985, Textes des conférences, Université de Montréal, Faculté de droit/Centre de recherche en droit public, juin 1985, p. 47.
75 CONSEIL DE PRESSE, « La protection des sources ct des informations journalistiques », Communiqué de presse, 17 juin 1986. 6
p.
76 Dans son intervention devant le coroner, Gravel rappela la situation ayant prévalu au Québec durant les années 1968-1970 alors
qu'on avait souvent recours au témoignage des journalistes contre des manifestants: « J'ai vécu cela de 1968 à 1970 à MontréaL
durant les manifestations qui ont secoué la ville. alors que lIotre travail a partais servi de base à des accusations contre des citoyens et
même contre des policiers. Nous étions à ce point surveillés ct r exercice de notre profession comportait de tels risques pour nous-
mêmes qu'il valait parfois mieux détourner le regard et ne p,L~ intormer nos lecteurs de ce qui se passait. », La Presse, II décembre
1986.
77 CONSEIL DE PRESSE DU QUÉBEC, « Le Conseil de presse dénonce la saisie de matériel journalistique effectuée par la Sûreté du
Québec à Radio-Canada, Québec, à la suite des événements de la semaine dernière au Manoir Richelieu », communiqué de pressc, 24
octobre 1986, 2 p.
78 Voir, entre plusieurs autres, les articles suivants: FONTAINE. Gaétan. « Radio-Canada plaide pour la liberté de presse ». JOl/rl/al
de Québec, II décembre 1986; ANONYME. « La Presse s'oppose à la requête du coroner au nom de la liberté de presse ». La
Presse, II décembre 1986; GRAVEL, Claude. « Déclaration du directeur de l'intonnation de La Presse », La Presse. II décembre
1986; ROY, Michel, « Public et justice ». La Presse. II décembre 1986; ANONYME, « Les photos non publiées comme pièce à
conviction ». Le Soleil, II décembre 1986 ; F. B. « Les journalistes sur la sellette », Journal de Québec. Il décembre 1986. p. 2 ;
MORISSETTE. Rodolphe, « Le coroner oblige La PriCsse à déposer ses photos », Journal de Montréal, II décembre 1986, p. 5 ;
LEMIEUX, Louise, « R.-C. veut ravoir ses cassettes ». Le Soleil. Il décembre 1986 ; COMEAU, Paul-André, Les journalistes et la
justice », Le Devoir, 12 décembre 1986, p. 8 ; ANONYME. « La FPJQ appuie la position défendue par La Presse », La Presse, 12
décembre 1986; GAGNON, Martha, « Une photo qui vaut mille mots ». La Presse, 15 décembre 1986; MORIER, Bernard, « Radio-
Canada doit remettre les vidéos à la Sûreté du Québec ». Le Devoir. 21 novembre 1987, p. A-3 ; PRESSE CANADIENNE, « Radio-
Canada déboutée: elle possède la seule preuve disponible d'un crime ». La Presse. 29 octobre 1987 ; GAUTHIER. Denis. « Manoir
Richelieu: R.-C. ne peut faire annuler la saisie de cassettes ». Le Soleil. 29 octobre 1987.
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pertinence exceptionnelle et la très grande utilité des témoignages et photos des journalistes. Il
avance aussi un argument assez curieux. À son point de vue, si les journal istes étaient exemptés
de témoigner lors d'enquêtes publiques, ils pourraient, par la suite, rendre publiques des
informations qui n'ont pas été prises en compte par I"enquêteur, ce qui mettrait en péril
l'ensemble du système judiciaire. «Nous allons créer le nouveau tribunal du journalisme »,
prévient-iI 79 . Rodolphe Morissette lui avait déjà répondu par avance et vertement dans Le 30: «
La presse a été baisée à Pointe-au-Pic. Et pour longtemps. [... ] la question qui se pose
maintenant, après La Malbaie, aux entreprises de presse n'est plus: "Serons-nous contraintes de
déposer notre matériel en preuve 7" Désormais, c'est plutôt la suivante :"Couvrirons-nous, ou
non, les man ifs 7" »so.
La FNC, lors de son congrès de l'automne 1986, réclama à nouveau l'adoption d'une loi
garantissant le secret des sources journalistiques et la mise sur pied d'un organisme de
surveillance de la presse, à l'instar du CRTCSI .
Mais les ordonnances obligeant les journalistes à dévoiler leurs sources continuent de
pleuvoir sur les organisations médiatiques. En novembre 1986, le journaliste Michel Auger est
tenu de témoigner sur des reportages qu'il a réalisés dans le cadre d'une enquête sur le contrôle
du monde de la boxe par les milieux mafieuxS2 .
En décembre 1986, le Conseil de presse et la FPJQ réclament à nouveau auprès du ministre
de la Justice que des dispositions limitent les saisies de matériel journalistique dans le cadre des
enquêtes criminelles. Dans leur lettre commune au ministre de la Justice de l'époque, Herbert
Marx, les deux organismes rappellent les nombreuses dénonciations qu'ils ont faites de ces
pratiques policières dans le passé, les recommandations du groupe de travail Ducharme et
l'expérience de plusieurs États américains sur la question. Ils pressent donc le ministre d'agir sans
retard pour qu'une loi accordant une immunité relative soit accordées3 • Le ministre aurait indiqué
qu'il étudierait la questions4.
") SANSFAÇON, Robert, « Les journalistes devant la justice », Le Soleil. 2 avril 1987. Dans son rapport, il qualifiera d' « absolument
essentiels» les photos et témoignages des journalistes, compte tenu que ces témoignages et photos « étaient essentiellement pertinents
aux fins de la présente enquête et par surcroît se sont révélés d'une utilité exceptionnelle tout au long de son déroulement ».Voir
rapport d'enquête, p. 30-36.
KI' MORISSETTE, Rodolphe, « Les caméras bavardes », Le 30. mars 1987.
KI RACINE. Bernard, « La FNC voudrait que la presse soit réglementée ». Le Soleil. 28 novembre 1986; RACINE, Bernard, « La
presse écrite aussi devrait être réglementée », La Presse, 28 novembre 1986.
Xl PRESSE CANADIENNE, « Un journaliste pourrait devoir dévoiler ses sources ». JOl/rnal de Montréal, 28 novembre 1986;
NAPIER. Joyce, « Je journaliste Michel Auger sera,t,il forcé de dévoiler ses sources ». La Presse, 28 novembre 1986.
K1 CONSEIL DE PRESSE DU QUÉBEC et FÉDÉRATION PROFESSIONNELLE DES JOURNALISTES DU QUÉBEC, « Lettre à
M. Herbert Marx », 17 décembre 1986, 3 p.
x. CONSEIL DE PRESSE DU QUÉBEC et FÉDÉRATION PROFESSIONNELLE DES JOURNALISTES DU QUÉBEC, « Saisies
de matériel journalistique et protection des sources: une certaine immunité s'impose ». communiqué de presse conjoint, 17 décembre
1986, 2 p. ; PRESSE CANADIENNE, « La presse exprime son opposition aux saisies de matériel journalistique », Le Soleil, 18
décembre 1986; BERNIER, Conrad, « Les journalistes demandent une "certaine immunité" lorsqu'ils sont appelés à témoigner », La
Presse. 18 décembre 1986; ANONYME, « L'immunité pour les journalistes devant les tribunaux? », Le Devoir, 18 décembre 1986 ;
PRESSE CANADIENNE. «Saisie de documents de journalistes: le problème sera étudié ». Le Soleil, 19 décembre 1986.
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En mars 1987. le sous-ministre de la .Justice, Daniel Jacob)'. clans une lettre au Conseil de
presse, transmet un document faisant état d'une nouvelle proposition législative visant à assurer la
protection des sources journalistiques. La protection s'étendrait maintenant aux perquisitions
effectuées clans le caclre des enquêtes criminelles et visant particul ièrement les salles de rédaction
des médias~".
Dès juin 1987, le Conseil de presse transmet au sous-ministre Jacoby sa réponse. Tout en
constatant les progrès de la nouvelle proposition législative, le Conseil suggère des amendements
afin d'assurer une protection aux pigistes et de facil iter l'opposition des organisations
médiatiques au dévoilement des sources journalistiques86 .
En septembre 1987, au nom du Conseil de presse et de la FPJQ. Michel Héroux fait le
point sur la nouvelle proposition de Daniel Jacoby lors du congrès de l'A.C.R.T.F. Il insiste sur le
fait que le fardeau de démontrer qu'une saisie est nécessaire dans un organe de presse repose sur
les épaules de la partie qui réclame cette saisie. Il traite aussi de la nécessaire protection à
accorder aux journal istes pigistes87 •
Dan le cadre du conflit au Manoir Richelieu, des arrestations, touchant des salariés de la
CSN, survinrent également. Le journaliste Normand Lester ayant révélé l'existence d'une
infiltration de la CSN commandée par le SCRS, l'avocat chargé d'assurer la défense de l'un des
salariés impliqués, un avocat extérieur à la centrale syndicale, requit le témoignage du journaliste
Lester afin qu'il dévoilât ses sources d'information. Celui-ci s'y objecta catégoriquement, arguant
qu'il s'agissait d'une question de conscience et qu'il ne partageait pas le point de vue de ceux gui
voulaient créer un droit particulier en faveur des journalistes, et les médias rendirent compte
abondamment des débats entourant ces questions88. Le juge Claude Jourdain de la Cour
supérieure, constatant son absence de compétence sur la requête, rejeta d'ailleurs la demande
présentée par l'avocat du salarié concerné et refusa d'obliger le journaliste Lester de dévoiler ses
x; JACOBY. Danid. lettre au Conseil de presse, 5 mars 1987, et Document explicatiC Protection des informations des journalistes.
non daté. 9 p.
Xi, CONSEIL DE PRESSE DU QUÉBEC, lettre au sous-ministre Jacoby. 5 juin 1987.
,7 HÉROUX. Michel. « Le point sur la protection de la confidentialité des sources joumalistiques ». tapuscrit. 21 septembre 1987, Il
p.
KR PRESSE CANADIENNE. « Lester saura demain s'il doit dévoiler ses sources », La Presse. g octobre 1987; FONTAINE, Gaétan,
« Lester saura demain sil doit dévoiler ses sources », JOl/rnal de Ql/èbec, 8 octobre 1987. p. :; , BELLEMARE. André, Le Conseil de
presse très inquiet. Adoption d'une loi réclamée afin d'accorder une « immunité au moins relative» aux journalistes », La Tribune, 9
octobre 1987; PÉPIN. André, « Le Conseil de presse redemande la protection des souret;s du journaliste ». La Presse, 9 octobre
1987; ANONYME. « L'immunité des journalistes, un souci pour le Conseil de presse ». l.e Soleil. 9 octobre 1987; PRESSE
CANADIENNE, « Les saisies chez les journalistes inquiètent le Conseil de presse ». Le Devoir, 9 octobre 1987, p. 2; FONTAINE,
Gaétan, « Normand Lester ne dira rien », Journal de Quèbec, 10 octobre 1987; LEMIEUX. Louise, « Thériault veut que Lester
dévoile ses sources: la CSN et la FNC se dissocient de la requête », Le Soleil, 8 octobre 1987: LEMIEUX, Louise. « Normand Lester
sera cité au procès de Thériault », Le Soleil, 10 octobre 1987; DANSEREAU, Suzanne, « Normand Lester n'aura pas à dévoiler ses
sources », Le Droit, 10 octobre 1987 ; ANONYME, « Les journalistes ne devraient pas être appelés à témoigncr, rappellent la CSN et
la FNC », l.a Presse. 10 octobre 1987 ; LESSARD, Denis, « Comparution éventuelle du rcportt:r Lester: Icjuge repousse la décision à
plus tard ». La Presse, 10 octobre 1987; PRESSE CANADIENNE, « Quoi qu'il arrive, le journaliste Normand Lester de Radio-
Canada ne veut pas identifier ses sources », Le Devoir, 10 octobre 1987, p, A-3; PRESSE CANADIENNE. « Court won't compel
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sources, opinant quïl reviendra au juge du procès d'examiner cette demande, mais que la Charle
canadienne des droits el libertés. de toute façon, ne créait pas un nouveau droit en permettant à
un accusé d'aller chercher de la preuve avant son procès89 .
Cette décision de l'avocat du salarié de la CSN avait d'ailleurs entraîné des débats houleux
entre la FNC et la FP1Q, cette dernière dénonçant le caractère contradictoire des positions de la
fédération syndicale, alors que la première expliquait que la décision de l'avocat concerné avait
été prise malgré l'opposition de la CSN et de la FNC90 .
Dans le sillage de cette controverse et pour mieux assurer la défense de ces principes, la
CSN et la FNC ont donc décidé d'organiser lin colloque consacré à la protection des sources
journalistiques. À l'occasion de cette rencontre, coordonnée par Claude-Jean Devirieux et tenue
en septembre 1987, des journalistes de plusieurs pays sont venus présenter leurs expériences en la
matière91 •
C'est encore en 1987 que les événements entourant l'affaire Moysa surviendront et que les
premières décisions des cours albertaines de justice examineront la portée des règles dont
disposent les journalistes dans la protection de leurs sources92 .
En mai 1987, le journaliste Gérald Leblanc dénonce dans le journal La Presse la
sommation à comparaître dans un procès civil, suite à un article qu'il a publié. Profitant d'un
règlement hors cour intervenu entre les parties et l'exemptant de témoigner, il dénonce vertement
la tendance de faire des journalistes des auxiliaires forcés de la justice. Il rappelle les
conséquences sur le droit à l'information du public en soulignant que depuis la condamnation
d'un officier syndical de la STCUM, par suite du témoignage d'un journaliste, les représentants
des médias sont maintenant exclus des assemblées de cet important syndicat93 . En aoüt 1987,
c'est Murray Maltais, éditorialiste au journal Le Droit qui presse le ministre de la Justice de
légiférer pour protéger les sources journalistiques suite à l'avalanche de cas récents de saisies de
matériels journalistiques94 . Une fois encore, Marcel Adam prendra le contre-pied de cette
reporter to reveal source of slory ». T!le Ga:::e/le, 13 octobre 1987, p. A-5; DUMAIS, Jacques, « Choisir la délation ou la prison », Le
Soleil, 10 octobre 1987; ROY. Michel. « Ne rien dire », La Presse, 10 octobre 1987.
89 PRESSE CANADIENNE. « Court won't compel reporter to reveal source ofstory », The Ga:::e/le, 13 octobre 1987. p. A-5.
90 ANONYME, « La FPJQ condamne une intention de la CSN », Journal de Québec, 7 octobre 1987. p. 20: ANONYME. « Les
journalistes ne devraient pas être appelés à témoigner, rappellent la CSN et la FNC », La Presse, 10 octobre 1987; AMRAM,
Maurice. « Réponse de la FNC aux accusations injustifiées du président de la FPJQ, Telbec, 13 octobre 1987: LAPORTE. Yvon,
« Bureau fédéral: reprendre l"initiative ». La Dépèche, octobre 1987, p. 2 .
9\ LAPORTE, Yvon. « Bureau tëdéral : reprendre l'initiative », La Dépèche, octobre 1987. p. 2; RUFIANGE. Luc et SINOTTE.
Yvan, « La FNC organise un colloque d'envergure internationale sur la protection des sources et matériel journalistique ». Telbec.
7avril 1988; SINOTTE, Yvan. « Colloque d'envergure internationale sur la protection des sources ». La Dépèc!le. avril 1988. p. 24.
92 Voir infra, section 2 Cl. la décision de la Cour suprême du Canada sur cette atfaire. Pour la couverture journalistique. voir PRESSE
CANADIENNE, « La tàche des journalistes sera plus dit1icile ». La Presse, 7 mai 1987; PRESSE CANADIENNE. « Le Edmol/ton
Journal veut aller en appel pour le droit de protection des sources », La Presse. 13 mai 1987; PRESSE CANADIENNE, « Sources
journalistiques: requête en Cour suprême ». Le Soleil, 4 décembre 1987; ROONEY, David. « Alberta Reporter fight court order to
reveal sources », Bulletin. mars 1986 ; WINTERS, Robert, « Soyez prudents: vos sources sont vulnérables », BIIlIetin. automne 1987.
91 LEBLANC, Gérald, « Journaliste ou témoin ». La Presse, 6 mai 1987, p. A·5.
94 MALTAIS, Murray. « Pouvoir d'intormer, pouvoir de saisir », Le Droit, 15 aoCit 1987.
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position. À ses dires, s'il est juste de prétendre que la divulgation des sources journalistiques
risque de tarir les sources, il serait faux de prétendre que cela aura pour effet de créer de
l'autocensure chez les journal istes. Mieux encore, à son point de vue, les journalistes ont
l'obligation, au nom de l'intérêt public, de ne pas censurer leur matériel quand il montre des
gestes illégaux et de ne pas protéger les sources qu i posent ces gesteS'!5 .
Toujours en 1987, la SRC avait aussi tenté d'interdire l'utilisation de bandes vidéo
tournées par ses caméramans dans une autre affaire de saccage d'un bureau de poste par un
groupe de grévistes en colère, mais le juge Roland Durand a aussi rejeté ces prétentions96 . À son
avis, le juge Jacques Lessard de la Cour des sessions de la paix n'avait pas commis d'erreur en
émettant le mandat de perquisition, car il s'agissait de la seule preuve disponible. Le Conseil de
presse du Québec et la FP1Q avaient, une fois de plus, dénoncé cette intervention, rappelant le
rythme de plus en plus fréquent de ce type de saisies et requérant l'adoption de mesures
législatives pour les contrer97 .
En 1987 encore, les policiers saisissaient les bandes vidéo tournées par Télévision Quatre-
Saisons à l'occasion d'une manifestation d'un groupe de jeunes pacifistes devant la résidence
d'un présumé marchand d'armes. En fait, un petit groupe de manifestants (<< a bunch of kids »,
selon l'expression d'un journaliste anglophone) avait planté des croix et affiché des slogans anti-
guerre sur la propriété de la personne impliquée dans l'affaire du trafic d'armes avec l'Iran pour
financer les «contras» du Nicaragua. Cette saisie de matériel montrant la manifestation d'un
groupe de jeunes fut dénoncée par la Ligue des droits et libertés et par le Conseil de presse du
Québec. Ce dernier organisme demanda au ministre de la Justice d'intervenir afin d'empêcher
que ce type de saisie, qui compromet la capacité de la presse de faire son travail, ne devienne une
pratique courante98. Marcel Adam y alla d'un nouvel éditorial, rappelant le travail fait par le
comité d'étude du ministère de la Justice, entre 1981 et 1984, et qui recommandait que les saisies
95 ADAM, Marcel, « Les médias et l'intérêt public ». La Presse. 13 aoÎlt 1987.
96 MORRIER, Bernard, « La Cour supérieure juge légitime la saisie des films de Radio-Canada », Le Devoir, 15 septembre 1987. p.
A-ID; MACDONEL, Rod, « Court upholds seizure o[vidéo showing postal-stike vandalism », The Gazette, 15 septembre 1987. p. i\-
3 ; PRESSE CANADIENNE, «R.-C. ne peut remettre la main sur les cassettes », Le Soleil, 15 septembre 1987; NAPIER. Jllyee.
« Radio-Canada déboutée de sa requête visant il fhire casser une saisie de vidéo-cassettes », La Presse, 15 septembre 1987.
97 CONSEIL DE PRESSE DU QUÉBEC, « Pmtestation énergique du Conseil de presse du Québec contre saisie vidéocassette, le 4
août 1987, 13 H 15, à la Télévision Quatre Saisons à Montréal, télégramme à Herbert Marx, ministre de la justice, 4 août 1987. ct
lettre au même effet, 4 amÎt 1987; « Le Conseil de presse dénonce vivement la saisie de matériel journalistique à Quatre-Saisons ».
communiqué de presse, 4 août 1987, 2 p.
•" TAINTURIER, Hélène, « La police veut LJbtenir une vidéo-cassette de 4-Saisons », La Presse, 4 août 1987: ANONYME. « Quatre
Saisons refuses to surrender tape », The G,cette. 4 aDùt 1987 : PRESSE CANADIENNE, « TQS, outré », Journal de Quéhec. 4 amit
1987 ; PRESSE CANADIENNE, « Quatre-Saisons: la saisie de la cassette est dénoncée par le Conseil de presse ». Le Droit, 5 août
1987 ; PRESSE CANADIENNE, « Du matériel journalistique est saisi à Quatre-Saisons », Le Soleil, 5 août 1987 ; GILLES. André.
« Quatre Saisons veut protéger ses reportages », Journal de Montréal, 5 août 1987; ANONYME, « Police seize vidéotape of
demonstration », The Gazette, 5 août 1987; DUCAS, Marie-Claude, « Le Conseil de presse s'inquiète des saisies de documents
vidéo », Le Devoir, 6 août 1987; TRUDEL, Clément, « Quatre-Saisons remet son film à la police », Le Devoir, 5 août 1987:
DUBUC, Jean-Guy, « Sous le couvert de la justice ». La Presse. 6 août 1987; TRUDEL, Clément, « Quatre jeunes ajoutent un post-
scriptum à lem « mission» de dimanche à Hampstead. Le Devoir. 7 aoùt 1987; SHER, Julian, « Quebec courts supporting police
seizure of television tapes », Bulletin. hiver 1988.
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de matériel journalistique et le témoignage des journalistes ne soient produits en cours que
lorsque justice ne pourrait être rendue autrement. n' avait eu aucune suite. Il appelait donc à la
résistance le monde journalistique afin que tous, y inclus les patrons de presse, refusent de
collaborer avec la police dans ses free rides dans les organisations médiatiques. À son avis, les
gens de presse devaient davantage écouter leur conscience que leurs avocats pour que le dossier
de la protection des sources progresse vraiment dans notre société'>'>.
En rupture de ban avec ses collègues sur la question, le juge Boilard de la Cour supérieure
interdisait à un avocat de questionner le journaliste Rodolphe Morissette à propos de ses sources
d'information, en septembre 1987. De l'avis du juge Boilard, il faut préserver l'identité des
sources pour que les médias puissent jouer leur rôle utile dans la société. Il faut rappeler toutefois
que dans cette cause, l'avocat concerné cherchait à obtenir un arrêt des procédures par suite d'une
publicité intempestive ayant précédé le procès. L'avocat prétendant que son client avait été
volontairement sali par des officiers de la Süreté du Québec qui voulaient obtenir sa
condamnation, malS sa démarche pouvait facilement s'associer à une véritable « parti de
'h 100pec e» .
En novembre 1987, la journaliste Laura Lynch publiait dans le journal Content une
proposition s'inspirant de l'expérience américaine et visant à assurer la protection des sources
journalistiques101. Elle avait déjà produit un article, dans la même revue, sur la protection des
sources, en septembre 1987102 .
En décembre 1987, la FPJQ adoptait sa Charte du journaliste. L'article 3 de cette Charte
dispose:
Malgré l'absence d'immunitéjudiciaire, le journaliste refuse de dévoiler ses sources
confidentielles lorsqu'il a pris envers elles un engagement de confidentialité ou
quand un tel geste risque de tarir l'information d'intérêt public. 103
À la même époque, le Conseil de presse tentait de sensibiliser la Commission de réforme
du droit du Canada de la nécessité, dans les lois fédérales, d'une protection des sources
d'information 104 .
En janvier 1988, le Jeune Barreau de Montréal organisait à son tour une sessIOn de
formation sur la question où l'un des conférenciers invités n'était nul autre que le juge Boilard
.," ADAM. Marcel, « Écouter ses avocats ou sa conscience ') ». La Presse. Il aoùt 1987.
"''' NAPIER, Joyce, « Un journaliste n'a pas à révéler ses sources ». La Presse. 2 septembre 1987; GRAVEL, Pierre, « Les
journalistes ont·i Is droit au secret professionnel? », loc. cit.. note 78.
1111 LYNCH, Laura. « Proposing a shield law for Canada's media }), COI/tent. novembre/décembre 1987. p. 22-23.
"" LYNCH, Laura, « On protecting sources », Content, septembre/octobre 1987, p. 21-24.
IlJJ FÉDÉRATION PROFESSIONNELLE DES JOURNALISTES DU QUÉBEC. Charte dl/journaliste, décembre 1987.
Ill' Lettre du Conseil de presse à François Handfield. président de la Commission de réforme du droit du Canada, 2 décembre 1987.
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lui-même. juge ayant rendu la décision dans I"aftàire du Manoir Richelieu. Il rappelle alors dans
quelles circonstances les droits de la presse devaient être pris en compte avant qu'un juge ne
puisse ordonner la divulgation des sources journal istiques \05.
Ce même mois, le Conseil de presse tente de rencontrer le sous-ministre Jacoby afin de
tàire progresser le dossier106. Des oppositions au sein du Cabinet en particulier de la part de
Claude Ryan. vont cependant faire avorter le projet.
En 1988, ce sera ensuite la célèbre affaire Gosset, ce policier ayant abattu un jeune noir,
Antony Griffin. Dans le cadre de l'enquête de la Commission de police du Québec ayant examiné
le travail des policiers en cause dans cette affaire, le journaliste Richard Desmarais de la station
de radio CKAC avait fait état des déclarations d'un policier à qui Gosset ou son coéquipier aurait
indiqué que Gosset avait déclaré, avant de faire feu sur Griffin, «je vais te montrer comment on
arrête ça un noir ». La CPQ a donc exigé que Desmarais dévoile ses sources afin de pouvoir les
interroger elle-même. Desmarais a donc tenté de faire casser l'ordonnance le sommant de
comparaître pour répondre aux questions de la CPQ. Il arguait alors qu'il s'agissait de propos qui
relèvent, en droit, du ouï-dire et qu'il avait donné à sa source des engagements fermes de
confidentialité. De plus, plaidait encore Desmarais, comme j'ai été poursuivi en dommages et
intérêts par Gosset, le fait de devoir, avant le procès, dévoiler mes sources irait à l'encontre du
droit applicable en la matière. Le juge Marcel Belleville de la Cour supérieure, a rejeté ses
prétentions en expliquant qu'il ne pouvait pas présumer des questions que la Commission de
police du Québec entendait poser au témoin Desmarais et qu'il ne voulait pas, dans ces
circonstances, entraver le travail de la CPQI07. Le juge Belleville s'est aussi étonné qu'un
journaliste puisse écrire ce qu'il veut dans un journal, sans devoir en rendre compte devant un
"" MORISSETTE, Rodolphe, « Dévoiler ses sources? Un juge se prononce ». Le JO. janvier 1988, p. 24-25; BILODEAU,
hnmanueL « I.e journaliste peut refuser de divulguer ses sources », Barreau, vol 19. no. 21. décembre 1987.
,,," Lettre ùu Conseil de presse au sous-ministre Jacoby, 8 janvier 1988.
"" Les médias ont largement couvert ces événements. Voir, pour la pressc écrite. FELDMAN. Julien, « Cop inquiry to summon
newsman ». nie AIontreal Daily News, 21 avril 1988, p. 7 ; MORISSETIE. Rodolphe, « Richard Desmarais ne veut pas témoigner »,
Journal de {IIontréal, 22 avril 1988, p. 5 ; MACDONAL, Rod, « Radio reporter t1Ies court motion to avoid testifYing at Gosset
hearing ». The Gazette, 22 avril 1988; MORIN, Éloise et FELDMAN, Julien, « Reporter t1ghting to annul subpoena », The Montreal
Dailv News. 22 avril 1988, p. 4; FELDMAND, Julen, « Cop Inquiry : Ruling today on testimony of reporter », The Montreal Daily
Nl'1vs. 26 avril 1987. p. 7; NAPIER, Joyce, « Journaliste forcé de témoigner? », La Presse, 26 avril 1988; MORISSETIE, Rodolphe,
« Propos racistes ùu policier Gosset. Le journaliste Richard Desmarais pourrait devoir témoigner », Journal de Québec, 26 avril 1988,
p. .:1 : MOORE. Lynn, « Judge ponders reporter's right not to testifY before inquiry ». nie Gazette. 26 avril 1988; LÉVESQUE, Lia,
« L'enquête sur l'agent Allan Gosset. Le reporter contraint de témoigner ». Le Devoir. 27 avril 1988. p. 12; NAPIER, Joyce, « Le
journaliste Desmarais doit témoigner », La Presse, 27 avril 1988; PRESSE CANADIENNE. « Gosset à la CPQ : le directeur du poste
explique ». Le Soleil, 27 avril 1988; PRESSE CANADIENNE, « Le journaliste Richard Desmarais comparaitra », Journal de Québec,
27 avril 1988. p. 5 ; MOORE, Lynn, « Radio reporter can't refuse to testi fy at Gosset hearing : judge », The Gazette, 27 avril 1988, p.
A-3: ANONYME. « No special treatment, thanks », The Gazette, 27 avril 1988. p. 8-2; PRESSE CANADIENNE, « Le reporter
Desmarais admet que ses sources l'ont trompé », Le Devoir, 29 avril 1988; BLOC!\.. Irwin. {( News item on Gosset was incorrect:
radio reporter ». Tlle Gazette, 29 avril 1988; FELDMAN, Julien, « Newsman : sources may be wrong », Montreal Daily News, 29
avril 1988; PRESSE CANADIENNE, « Le journaliste Richard Desmarais croit que ses sources l'ont trompé », Le Soleil, 29 avril
1988 : NAPIER. Joyce, « Le reporter de CKAC admet avoir été trompé », La Presse. 29 avril 1988 : NAPIER, Joyce, « La source de
Richard Desmarais témoigne », La Presse, 4 mai 1988.
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tribunal lorsque des questions lui sont posées. « Il y a quelque chose qui cloche dans ce
raisonnement », aurait-il ajouté. Il faut dire que sur ces questions, la profession n'a pas fait
l'unanimité habituelle. En effet. en éditorial, Marcel Adam de La Presse avait insisté sur le fait
qu'en l'occurrence, il ne fallait pas protéger un informateur qui est. dans les faits, un
désinformateurlO,q el. dans un autre éditorial publié deux jours plus tard, il avait condamné
vertement la « propension de beaucoup de journalistes à utiliser des sources anonymes» appelant
à une responsabilité conjointe des journalistes et de leur employeur quand des litiges surviennent
à cause de l'utilisation de ce type d'information I09, alors que la FNC défendait le droit de
D . d d"1 110esmarals e ne pas evol er ses sources .
Toutefois, dans son communiqué de presse émis à ce moment. le Conseil de presse insistait
auprès des journalistes sur la nécessité « d'une vérification rigoureuse et impeccable de leurs
sources par toutes les méthodes appropriées ». Qui plus est, au dire du Conseil, s'il s'avérait que
les sources ont été trompeuses, il échet que les journalistes en fasse état le plus rapidement
possible et que le journaliste, dans ces conditions, devrait se sentir délié de toute responsabilité à
l'égard de ses sources III.
Toujours en 1988, une nouvelle saisie fut effectuée par la police dans les studios de Radio-
Canada afin d'obtenir la bande vidéo d'une manifestation violente où des postiers s'en étaient pris
aux installations de la Société des postes à Pointe-Claire. Une fois encore, la Cour supérieure
rejeta la contestation de la SRC en invoquant que ces bandes étaient la seule preuve disponible de
la commission d'un crime ll2 . La FPJQ et le Conseil de presse du Québec dénoncèrent cette saisie
et exigèrent que la réforme de la loi, envisagée par le ministère de la Justice et qui assurerait une
certaine protection des sources, et dont une copie des amendements proposés circulait déjà dans
les milieux de presse, soit accélérée'13.
Au début d'août 1988, de nouvelles séries de perquisitions sont effectuées dans les locaux
du Journal de Montréal, de la Société Radio-Canada et de la Presse canadienne. La police
recherche alors l'original d'une lettre d'agents du SCRS se plaignant d'un transfert de leur bureau
'''8 ADAM, Marcel. « Protéger une source de désinformation », La Presse, 3 mai 1988.
",., ADAM, Marcel. « L'usage abusif des sources anonymes », La Presse, 5 mai 1988.
"" FÉDÉRATION NATIONAI.E DES COMMUNICATIONS, « La FNC s'oppose au témoignage tlesjoumalistes ». Te/bec. 27 avril
1988.
1Il CONSEIL DE PRESSE DU QUÉBEC, « Rigueur et conscience professionnelle », communiqué de presse. 29 avril 1988;
ANONYME. « L'affaire Gosset : avis du Conseil de presse », La Presse, 30 avril 1988. Le Conseil de presse pouvait d'autant mieux
faire cette nécessaire mise en garde qu'à la même époque, sans vérifier l'identité d'un prétendu lecteur du journal. le journal The
Chronicle avait publié une !cure haineuse contre les francophones. Devant les pressions populaires. tant tles milieux anglophones que
francophones, et devant !cs menaces de poursuites de plusieurs organismes, le journal avait dû s'excuser et verser des compensations
financières à un organisme de ddense du français dans l'ouest de la ville de Montréal. Voir BERNARD, Florian. « Le journal The
Chronicle ne sera pas poursuivi 1), La Presse, 13 mai [988.
112 SHER, Julian, « Quebec courts supporting police seizure of television tapes », Bulletin, hiver 1988 ; TOTTIER. Sylvie, « Le
Conseil de presse s'objecte », Le Quotidien, 8 août 1987; PRESSE CANAD[ENNE, « Quatre-Saisons: la saisie de la cassette est
dénoncée par le Conseil de presse », Le Droit, 5 août 1987.
113 PRESSE CANADIENNE. « Quatre-Saisons: la saisie de la cassette est dénoncée par le Conseil de presse ». Le Droit. 5 août 1987.
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de Montréal à Toronto dont les médias en question ont reçu copie; La société Radio-Canada
décida toutefois de ne pas entreprendre de démarches judiciaires pour contrer cette
perquisition 114. À sa demande toutefois. le Conseil de presse dénonce ces nouvelles incursions
dans les salles de rédaction 115.
Pour faire face aux perquisitions en série auxquelles tont face les organisations
médiatiques, le Conseil de presse entreprend à ce moment-là une grande campagne de
sensibilisation des hommes politiques et du public en général sur les enjeux sous-jacents à la
protection des sources. Paul-André Comeau. qui rend compte de cette initiative dans le journal LI:!
Devoir, insiste avec force sur le t~tit que cette « frénésie de perquisitions », en plus d'amener de
bien piètres résultats, du point de vue des enquêtes policières, entraîne potentiellement une
atteinte très grave à la crédibilité de la presse l16 . Plusieurs voix s'associeront à cette campagne.
Jean-Claude Leclerc critique la faiblesse du journalisme d'enquête au Québec et insiste sur la
nécessaire protection des sources dans une telle démarche ll7 . Le professeur Trudel, à la demande
du Conseil de presse, publie une étude sur la question de la protection des sources 1l8 . Il explique
alors que la relation qui s'établit entre un journaliste et sa source à qui a été promise la
confidentialité, est de l'ordre du contrat civil. Ainsi, sous réserve que le journaliste ait été forcé,
par une décision judiciaire. de révéler sa source, tout manquement à l'obligation de
confidentialité constituerait une faute civile pouvant entraîner des recours en dommages et
intérêts. Par ailleurs, selon Trudel, le fondement de l'obligation de confidentialité du journaliste
avec sa source se situe et se justifie par l'intérêt public à la « bonne information ». Rappelant
ensuite la jurisprudence de common law qui refuse d'accorder aux journalistes un privilège
spécial leur permettant de ne pas témoigner en cour et de refuser d'identifier leurs sources. Trudel
remarque toutefois que les tribunaux se sont montrés ouverts à admettre « la nécessité de ne pas
méconnaître les impératifs de la liberté de presse ». Ainsi, la protection des informations
provenant des informateurs de police et des sociétés de bienfaisance a été historiquement
reconnue par les tribunaux de common law. Partant d'obiter dietum des juges britanniques qui ont
eu à trancher ce type de litiges, Pierre Trudel conclut que si, prima facie, un droit à la
confidentialité des sources pour le journaliste n'existe pas, les circonstances de chaque espèce
"' PRESSE CANADIENNE, « Radio-Canada n'a pas apprécié la visite intempestive de la GRC », Le Devoir, 3 août 1981\. p. A-3 :
PRESSE CANADIENNE, « Radio-Canada ne contestera pas la saisie de documents effectuée par la GRC », La Presse. 6 août 1981\.
p. A-3; PRESSE CANADIENNE. « Saisie de documents par la GRC : Radio-Canada ne contestera pas ». Journal de QuJhec. 6 août
1988, p. 10; ; PRESSE CANADIENNE. « Radio-Canada préfère ne pas contester, pour le moment », Le Soleil. 6 août 1988. p. A-4.
Il; PRESSE CANADIENNE, « Perquisitions dénoncées ». Le Soleil, 5 août 1988; PRESSE CANADIENNE, « Le CPQ s'inquiète »,
La Presse, 5 août 1988; PRESSE CANADIENNE, « Le Conseil de presse dénonce des intrusions policières dans les médias ». Le
Devoir, 5 août 1988. p. 2 ; ANONYME. « Press council protests RCMP raids ». The Gazelle, 6 août 1988, p. A-3.
116 COMEAU, Paul-André, « La frénésie des perquisitions », Le Devoir. 18 août 1988, p. 6.
117 LECLERC, Jean-Claude, « Note d'un bilan du journalisme d'enquête au Québec », Bulletin, été 1988.
1/8 TRUDEL, Pierre, La relation du journaliste avec ses sources confldelltielles d'information: nature et implications. tapuscrit. août
1988.34 p.
5RR
permettent parfois à l'intérêt public, dans la protection des sources en vue d'assurer le droit du
public à l'information, de l'empol1er sur celui lié il 1"intérêt de la justice. Ce sera particulièrement
le cas si l'information publiée permet de mettre à jour des injustices flagrantes ou la commission
d'un crime. Abordant ensuite la nouvelle protection dont jouit la libel1é de presse au Canada,
Trudel, rappelant l'expérience américaine en la matière, montre aussi que le droit au procès
équitable constitue une valeur concurrente à la liberté de presse et que les juges doivent concilier
ou articuler ces droits concurrents. Il rappelle également que la règle sur la protection des sources
vise la protection de la source elle-même, non le journaliste.
Dans la seconde partie de son étude, le professeur Trudel montre les interactions entre les
normes déontologiques et la façon dont les normes juridiques les reçoivent, les adaptent et les
intègrent. Rappelant la porosité des normes juridiques à l'égard de celles provenant d'autres
univers sociaux, Trudel met l'accent sur le fait que les normes déontologiques de la presse sont de
plus en plus utilisées par les juges pour arriver à faire les déterminations que nécessitent les
conflits d'intérêts présents dans notre société. Toutefois, il admet que le droit est souvent en
contradiction avec les normes déontologiques en matière de protection des sources. Partant de
l'état actuel du droit, il doit conclure, en définitive, «[qu']il incombe au journaliste de choisir
entre le respect de ses devoirs déontologiques et les exigences de la loi »119. C'est pourquoi, il
suggéra que des balises législatives soient adoptées afin d'éviter que le journaliste ne se
transforme en témoin professionnel et que son témoignage ne soit requis qu'en dernier ressort. De
même, il mettra de l'avant que les règles concernant la pertinence des témoignages soient
resserrées afin d'assujettir le témoignage des journalistes au caractère absolument essentiel dudit
témoignage, pour que justice soit rendue, et en imposant au juge une obligation de voir à faire
respecter, proprio motu, cette obligation.
En août 1988, la FNC rejetait la suggestion de Lucien Bouchard, alors secrétaire d'État, de
demander que les journalistes soient reconnus comme une corporation professionnelle afin que la
protection de leurs sources soit assurée. De l'avis de la FNC, cette recommandation ne saurait
constituer une véritable solution au problème de la protection des sources journalistiques, car il
revenait à la société, et non à un groupe de professionnel, de décider si un journaliste doit
dévoiler ses sources. Pour la FNC, le « carcan professionnel », selon l'expérience internationale,
n'offrait pas de garanties appropriées et nuisait même à la pratique journalistique120.
En octobre 1988, un com ité formé à l'instigation du bâtonnier du Québec, Me Serge
Ménard, présidé par Me Florian Sauvageau et composé de juristes venant de divers horizons,
ll9 Id.. p. 34.
'20 ANONYME, « Pas de corporation pour les journalistes H. La Presse. 26 aOllt 1988.
589
présentait à son tour un rapport sur la question de la protection des sources l21 • Une fois encore, ce
comité qui devait faciliter la rédaction d'amendements à la Lo; sur la presse, proposait de
concilier le conflit des valeurs s'opposant en l'espèce, en reprenant, pour l'essentiel, les
propositions du comité Ducharme. Aucune suite législative concrète ne fut donnée au rapport,
malgré l'accord « sans précédent» signé entre le Barreau, le Conseil de presse et la Fédération
professionnelle des journalistes du Québec sur la question de la protection des sources.
En novembre 1988, le Barreau canadien organisait un colloque consacré à la question de la
protection des sources. Le juge Joseph Potts de la Cour supérieure de l'Ontario et des juristes
éminents, comme Edward Greenspan, participèrent à l'événement I22 •
En juin 1989, le Conseil de presse publiait un « livre blanc» où il proposait au ministre de
la Justice une réforme visant à assurer la protection des sources et du matériel journalistique.
Encore une fois, aucune suite ne fut donnée à ces propositions 123.
Comme on a pu le constater, les efforts des journalistes et de leurs organisations en faveur
de la reconnaissance d'une immunité leur permettant de ne pas dévoiler leurs sources ont été très
importants durant les années 1970-1980. Il nous reste à examiner comment ces démarches se sont
traduites dans les normes juridiques canadiennes, et ce, tant à la Cour suprême du Canada que
devant les tribunaux inférieurs du pays. C'est ce que nous allons examiner maintenant.
C) Les décisions de la Cour suprême du Canada sur la question de la protection des sources
journalistiques
C'est en 1989 que la Cour suprême du Canada fut confrontée, pour la première fois, au
problème de la préservation du secret des sources journalistiques. Malheureusement, ce fut une
occasion ratée.
En effet, dans cette espèce, était en cause la situation d'une journaliste, convoquée par
subpoena devant une commission des relations de travail, afin de répondre aux questions d'un
syndicat qui avait vu six de ses membres congédiés, dans le cadre d'une campagne de
syndicalisation touchant un grand magasin. Quelques jours avant le congédiement, la journaliste
avait écrit un article sur la démarche syndicale en cours, et, comme son article le laissait voir, elle
avait parlé à un représentant de l'employeur visé par cette campagne de syndicalisation. Le
syndicat, voulant faire la preuve que ces congédiements étaient liés à la campagne en cours,
tentait donc de montrer que c'est suite aux démarches entreprises, peut-être révélées à
121 BARREAU DU QUÉBEC, Le témoignage des journalistes : le conflit entre la libre circulation de l'information et l'administration
de lajustice. octobre 1988.
122 MACDONALD, Rud, « Confidential sources have no protection in law, seminar court says », Bulletin, hiver 1988.
123 CONSEIL DE PRESSE DU QUÉBEC, La protection des sources confidentielles d'information et du matérieljournalistique, 9 juin
1989.
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l'employeur concerné par la journaliste, que la société avait pns la décision de mettre fin à
l'emploi de ses salariés. Ainsi, le lien entre la démarche de syndicalisation et les congédiements
serait établ i.
La journaliste a toutefois refusé de témoigner devant la commission en cause, arguant le
secret de ses sources, ce qu'a rejeté la commission, qui a donc exigé que lajournaliste témoigne.
La journaliste s'est alors adressée à la Cour du banc de la Reine de l'Alberta, afin de faire
casser la décision de la commission. Le juge MacCalium a cependant rejeté la requête en
signalant, qu'à ses yeux, la journaliste n'avait, en vertu de la common law ou des garanties
accordées à la liberté d'expression par la Charte, aucune immunité lui permettant de refuser de
témoigner. La Cour d'appel de l'Alberta a confirmé cette décision pour les mêmes motifs que
ceux invoqués par le juge MacCulium.
À la Cour suprême du Canada, le juge Sopinka, qui rend la décision per curiam, rappelle
que la journaliste ne réclame pas une immunité absolue, mais bien une immunité relative.
Cependant les conditions posées par la jurisprudence, pour pouvoir bénéficier d'une telle
immunité relative, ne sont aucunement rencontrées dans la présente espèce, compte tenu que les
bénéfices de la divulgation l'emportent sur les inconvénients liés à cette divulgation et que, de
plus, aucune garantie de confidentialité n'avait été assurée à l'interlocuteur de la journaliste. À
ses yeux, on ne pouvait donc affirmer que la commission avait ici commis une erreur en
appliquant les normes juridiques en la matière.
Par ailleurs, remarque le juge Sopinka, la journaliste avait plutôt donné que reçu des
informations, ce qui interdisait que l'on puisse ici invoquer l'immunité ou le privilège.
Le juge Sopinka, compte tenu des faits de l'espèce, a donc refusé de se prononcer sur la
violation éventuelle des dispositions de la Charte, même si les tribunaux inférieurs s'étaient déjà
prononcés sur cette violation alléguée, préférant remettre à plus tard cette étude, lorsqu'une
cause permettrait d'examiner, dans un meilleur contexte factuel, ces « impol1antes et vastes»
questions. Toutefois, en admettant que le droit à la liberté d'expression comporte aussi une
protection pour la cueillette de l'information, le juge Sopinka a indiqué, qu'à son avis, aucune
preuve ne permettait de conclure à l'existence d'un lien direct entre l'obligation de témoigner et
les inconvénients pouvant en résulter pour l'accès à l'information.
Finalement, ajoute-t-il, même si on devait admettre au pays une immunité relative à
l'égard de l'obligation de témoigner des journalistes, comme semble l'admettre la jurisprudence
américaine, on ne pourrait conclure à une violation de la Charte, dans la mesure où, ici, les
relations entre la journaliste et sa «source» n'avaient pas fait l'objet d'une assurance de
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confidentialité et que. par ai lieurs, 1"information recherchée par la commission en 1" espèce était
pertinente, d'une importance cruciale et qu' aucune autre source n' était disponible.
Deux remarques doivent être formulées à l'égard de cette décision. La première a trait
aux exigences de preuve posées par la Cour suprême du Canada en ce qui concerne le lien entre
l'obligation de témoigner et les inconvénients qui peuvent en résulter. Bien que le juge Sopinka
ne précise pas la qualité de la preuve qui serait alors requise dans un tel cas, il nous semble
qu'une preuve de ce type sera toujours très difficile à établir par les moyens généralement
utilisés en droit. Pourquoi la Cour ne se contente-t-elle pas des inférences auxquelles elle a eu
recours en matière de pornographiel.:'~, par exemple? À tout le moins, il faut prendre cette
exigence de la Cour comme un appel du pied à ce que les organisations médiatiques peaufinent
et parfissent leur preuve sur cette relation, dans les causes qu'elles pourront entreprendre à
l'avenir.
La deuxième remarque veut souligner l'attitude prudente, sinon timorée, de la Cour sur la
question de la protection des sources. Tout ce passe comme si, tout en refusant d'accorder à la
presse les garanties qu'elle réclame, la magistrature semble vouloir éviter un conflit frontal avec
les organisations médiatiques. La constellation médiatique, pour sa part, ne semble pas
intéressée ou pressée d"obliger la magistrature à se commettre sur cette question, se satistàisant
des zones d'ombre que le droit présente sur cette question.
Les deux protagonistes n'avancent donc pas toute bannière au vent ou à visage découvert,
attendant sans doute un moment ou une conjoncture plus favorable. Il faut dire que l'unanimité
ne semble pas exister au sein même des organisations médiatiques sur cette question, comme le
montrent les éditoriaux de Marcel Adam et les prises de position de Claude Ryan et de Laurent
Laplante, que nous avons précédemment cités.
Malheureusement, ce rendez-vous manqué avec l'histoire se répétera encore dans les
deux autres décisions où la Cour suprême a examiné cette question.
Encore une fois, ce n'est qu'indirectement, par le biais des conditions nécessaires pour
l'octroi d'un mandat de perquisition, que sera abordée la question de la protection des sources
par le plus haut tribunal du pays.
En 1991, la Cour suprême aura deux occasions de revenir de façon plus précise sur la
question. Il s'agit des affaires SRC c. Lessari25 et SRC c. Nouveau-Bruns}vick I26 •
12' R. c. Bl/ller, [1992]1 R.C.S.452.
125 SRC c. Lessard, [1991] 3 R.C.S. 421.
126 SRC c. Nouveau-Brunswick. [1991]3 R.C.S. 459.
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Dans la première affaire, il s'agissait de la délivrance d'un mandat afin de perquisitionner
dans les locaux de la Société Radio-Canada il la suite d'un reportage montrant des manifestants
en train de saccager un bureau de poste dans le cadre d'un conflit de travail à la Société
canadienne des postes.
Par suite de cette perquisition dans ses locaux et de l'obligation de remettre les bandes
d'enregistrement vidéo prise à cette occasion, la SRC a donc contesté la délivrance du mandat
en arguant que cette perquisition constituait une atteinte à la garantie accordée à la liberté de la
presse par l'article 2b) de la Charte.
Le juge Durand de la Cour supérieure du Québec a conclu que les conditions prévues par
le Code criminel pour décerner de tels mandats ayant été remplies, il y avait lieu de confirmer la
validité de la perquisition. À son point de vue, les renseignements dont disposait le juge de paix
lors de la délivrance du mandat étaient suffisants pour justifier son émission, car même si l'on
supposait que le mandat ne pouvait être délivré que si le juge était convaincu qu'aucune autre
source n'était disponible, il y avait lieu de conclure, qu'en l'occurrence, cette condition était
remplie et qu'il n'existait effectivement aucune autre source disponible127• 0
La Cour d'appel a cependant renversé ce jugement se disant d'avis qu'une telle
perquisition ne saurait être valide à moins que l'on ne démontre qu'il n'existe pas d'autres
sources d'information disponibles. En 1·absence d'une telle démonstration dans la demande de
décerner un mandat, il fallait conclure que le juge de paix n'était pas autorisé à le décerner. Le
juge Monet a toutefois enregistré sa dissidence, car, à son point de vue, le législateur n'avait pas
imposé une condition telle que l'obligation de montrer l'absence d'autres sources alternatives
d'information.
La Cour suprême, composée alors d'un banc de sept juges, accueillera l'appel par un
jugement majoritaire, seule la juge McLachlin enregistrant sa dissidence. Les motifs des juges
majoritaires ne sont cependant pas concordants sur plusieurs aspects.
Pour le juge Cory, qui rend la décision en son nom et au nom des juges Stevenson, Sopinka
et Gonthier, le juge de paix confronté à une demande d'émission d'un mandat de perquisition doit
d'abord soupeser les intérêts contradictoires qui s'affrontent dans une telle affaire. Il doit être
convaincu que les intérêts de la société, dans son combat contre le crime, l'emportent sur le droit
à la vie privée des personnes concernées. Il ne peut donc se satisfaire des seules exigences que
posent les dispositions du Code criminel. Il faut encore qu'il examine les circonstances
particulières de l'affaire et tente d'apprécier si, dans le lieu visé par la perquisition, les personnes
concernées ont une attente légitime à une protection étendue de leur vie privée, comme ce serait
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le cas d'une résidence privée, eu égard à un bureau ou à une place commerciale. Il doit aussi
examiner la fonction du lieu commercial et s'il s'agit de celui d'une organisation médiatique, il
doit être attentif au fait que la perquisition n'entrave pas le travail normal du média. Il énonce
alors neuf éléments devant être pris en compte dans cette analyse:
1. Les conditions que fixe le Code criminellui-mème.
2. Les circonstances particulières de l'affaire, pour déterminer SI son pouvoir
discrétionnaire doit être exercé.
3. Dans le cas des médias, il faut encore procéder à un exercice d'équilibration pour juger
si le droit de l'État de poursuivre les criminels l'emporte sur celui des médias à la
confidentialité des renseignements dont ils disposent afin de remplir leur rôle.
4. L'affidavit doit comprendre suffisamment de détails pour lui permettre d'exercer sa
discrétion.
5. Il doit normalement vérifier si d'autres sources d'information existent et si des efforts
raisonnables ont été faits, afin de les utiliser d'abord. Il ne s'agit toutefois pas d'une
exigence constitutionnelle.
6. Si l'information a déjà été diffusée, cela favorisera l'émission du mandat
7. Si le juge de paix autorise la délivrance du mandat dans les locaux d'une organisation
médiatique, il doit imposer des conditions pour que la perquisition n'entrave pas
indùment le fonctionnement normal du média.
8. Si par la suite il s'avère que des informations pertinentes n'ont pas été fournies au juge
de paix, cela jette un doute à l'égard de la validité du mandat.
9. Si la perquisition fut menée de manière abusive, cela entraîne son invalidité.
En l'espèce, selon le juge Cory, la diffusion préalable de l'information constitue « le
facteur fondamental» permettant de valider la légalité du mandat. Les médias ont aussi un rôle
important à jouer dans la lutte contre la criminalité, et ils ne devraient pas hésiter à transmettre
eux-mêmes des informations lorsque leurs matériaux montrent la perpétration du crime. À son
avis, une fois que le média a diffusé l'information, il ne peut prétendre que la perquisition peut
avoir un effet inhibiteur par rapport aux sources d'information.
Le juge La Forest n'est pas très convaincu de la justesse de ce raisonnement et il
s'interroge, si dans certaines situations, malgré la diffusion de l'information, on ne pourrait
conclure qu'il risque d'y avoir un effet inhibiteur sur les sources d'informations. C'est pourquoi,
il refuse d'en faire une proposition si générale. Comme, à son point de vue, la garantie accordée à
127 SRC c. La Reine. [1987] R.J.Q. 2543 (C.S.).
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la libel1é cl" expression comprend le droit de recueillir des informations et des renseignements, il
se dit préoccupé que si l'État obtient trop tàcilement accès aux sources des journalistes, celles-ci
pourraient se tarir, comme l'admettent les lois et tribunaux américains.
Il tàut toutefois établir une distinction très nette entre les photographies et les films tournés,
et les notes personnelles, les enregistrements d'entrevues et les listes de contacts des journalistes,
car, comme il le soulève, si une personne commet un crime devant les caméras de télévision, il est
peu vraisemblable qu'elle s'attende à la confidentialité. De même, si la personne a donné des
informations sous le sceau de la confidentialité et sur la base d'un engagement ferme du
journaliste de ne pas révéler sa source, la situation pourrait aussi être différente.
Il reconnaît donc que l'argument de l'effet inhibiteur a beaucoup de poids dans certains
contextes. D'où sa réticence à formuler une règle trop générale en fonction du type d'information
saisi. De plus, il trouve dangereux que la presse soit transformée en «service d'enquête de la
police ». Ainsi, exception faite des situations d'urgence, il croit nécessaire que la police montre
qu'elle a épuisé les autres sources de renseignements disponibles avant de réclamer une
perquisition dans les locaux des organes médiatiques, sauf pour les photos et les films. Dans ces
cas, il tàudrait aussi s'assurer qu'aucune garantie de confidentialité n'a été promise par les
journalistes concernés. Si tel est le cas, il suggère que le matériel soit placé dans un paquet scellé
jusqu'à la révision de l'ordonnance permettant la perquisition.
On ne peut toutefois pas inférer de la simple possibilité que la police mette la main sur
d'autres informations confidentielles, lors de perquisitions dans les locaux des organes de presse,
que cela constitue in se une entrave au travail des journalistes qui aurait un effet inhibiteur. Ce
lien est trop ténu, précise-t-il. On peut aussi limiter ce risque en précisant bien les seuls objets qui
pourront être saisis.
En définitive toutefois, compte tenu des circonstances de l'espèce, il n'y a pas eu de
violation de la liberté de la presse.
Pour fajuge L'Heureux-Dubé, il faut limiter l'examen du droit applicable aux seuls faits de
l'espèce en cause. Or, ici, la perquisition visait des informations publiées «qui ne comportaient
aucun élément de confidentialité explicite ou implicite ».
Par ailleurs, elle se dit en désaccord avec les analyses suggérées par le juge Cory pour
équilibrer les éléments à prendre en cause avant de décerner le mandat, plus particulièrement
celui voulant que l'on examine si d'autres sources d'information étaient disponibles et ont été
utilisées avant de demander le mandat. À son point de vue, les médias ne jouissent pas,
constitutionnellement, de « privi lèges spéciaux» qui justifierait une telle démarche.
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Lajuge McLachlin présentera une dissidence très bien articulée. Elle rappelle d'abord que
le pouvoir du juge de paix d'émettre un tel mandat est un pouvoir discrétionnaire et qU11 doit être
exercé en conformité des valeurs constitutionnalisées par la Charte.
Or, à son point de vue, il est clair que la presse ne peut « être traitée comme les autres
citoyens ou personnes morales lorsque ses activités entrent en conflit avec l' f:tat », car, si la
liberté d'expression protège la recherche de la vérité, la participation aux processus politiques et
sociaux et l'épanouissement personnel des individus, son rôle est central et primordial pour
réaliser ces objectifs comme « représentante du public ». Mais, pour pouvoir jouer son rôle, la
presse ne doit pas être entravée dans sa capacité de recueillir l'information.
Elle procède alors à l'analyse des obstacles à cette cueillette que constitueraient les
perquisitions dans les locaux des organes médiatiques. À son point de vue, de telles perquisitions
perturbent matériellement la production de l'information, retardent ou empêchent la diffusion
complète de l'information, ont un effet inhibiteur sur les sources potentielles d'information, sont
susceptibles de dissuader les journalistes de conserver des informations pertinentes ou de discuter
de ces informations à l'interne, de peur que leurs notes ne soient saisies, et finalement peuvent
conduire à l'autocensure des journal istes.
Comme le juge La Forest, elle ne croit pas que la diffusion de l'information antérieurement
à la saisie ne puisse avoir d'effet dissuasif sur les sources d'information. Mais plus
fondamentalement, c'est le risque même de la perquisition qui aura un effet inhibiteur important
sur les sources.
À son point de vue, il ya clairement ici une atteinte à la liberté d'expression et aux droits
de la presse par l'effet que le mandat produit. Il faut donc justifier cette atteinte en vertu de
l'article premier de la Charte.
Pour pouvoir passer le test de l'article premier de la Charte, la personne qui veut obtenir un
mandat doit satisfaire à trois exigences:
1. Il ne doit pas y avoir de sources alternatives permettant d'obtenir les renseignements
requIs.
2. L'importance de la perquisition doit l'emporter sur les préjudices que la perquisition
entraîne à la liberté de presse.
3. Le mandat doit être conçu de façon à ce que la perquisition entrave le moins possible la
liberté de presse.
Comme on le voit, il s'agit ici de la reformulation du test global de la proportionnalité,
mais appliqué à la délivrance des mandats de perquisition: la présence de sources alternatives
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empêche de conclure que l'objectif était urgent et réel. que le mandat avait un lien rationnel ou
que l'atteinte était minimale. L'étendue du mandat permet aussi de statuer sur l'atteinte minimale
et la proportionnalité globale de la mesure.
Appliquant ensuite cette analyse aux tàits de l'espèce, elle conclura que la délivrance de ce
mandat ne correspondait pas aux exigences ainsi posées et qu'elle était donc inj ustitïée.
Dans la seconde affaire, il s'agissait encore une fois de l'émission d'un mandat de
perquisition émis contre la Société Radio-Canada afin d'obtenir les enregistrements vidéo réalisés
dans le cadre d'une manifestation violente où des personnes avaient mis le feu à un édifice, dans
le cadre d'un conflit collectif de travail. Un certain nombre de faits distinctifs séparent cependant
cette affaire de la précédente. En premier lieu, des policiers, des indicateurs de police et des
spécialistes de l'identification policière étaient sur les lieux au moment des événements.
Toutefois, les indicateurs avaient refusé de témoigner, craignant pour leur sécurité. En second
lieu, les policiers, bien qu'ayant omis de révéler au juge de paix que des spécialistes de
l'identification étaient sur les lieux, avaient affirmé, dans leur affidavit aujuge de paix, que toutes
les autres sources d'information avaient été épuisées, mais sans pouvoir réussir à identifier les
auteurs des méfaits.
Comme dans la cause précédente. les bandes avaient été saisies et mises dans un paquet
scellé en attendant le résultat des contestations.
Le juge Daigle, de la Cour du Banc de la Reine, qui a examiné l'affaire, a conclu que ce
mandat était invalide, car, bien qu'il remplissait les conditions prévues au Code criminel, il ne
permettait pas de satisfaire aux exigences de la Charte. Ces exigences, à son avis, posent la
nécessité qu'il n'existe pas d'autres sources de renseignements disponibles et que des mesures
raisonnables aient été prises pour obtenir l'information d'autres sources.
La Cour d'appel du Nouveau-Brunswick a toutefois renversé cette décision en arguant
qu'il n'est pas essentiel d'exiger que l'on examine s'il est possible d'obtenir l'information
d'autres sources, les médias ne jouissant d'aucun statut spécial dans la Constitution canadienne.
Qui plus est, la relation entre les perquisitions dans les locaux d'un média et le tarissement des
sources d'information repose sur des spéculations non démontrées,
Les juges de la Cour suprême se diviseront de la même manière que dans l'arrêt précédent.
Les juges L'Heureux-Dubé, La Forest et McLachlin ne faisant que renvoyer à leurs motifs dans
l'affaire Lessard c. SRC. Quant au juge Cory, qui rend la décision en son nom et au nom des
juges Gonthier, Sopinka et Stevenson, il reprend l'analyse que les pouvoirs du juge de paix
constituent des pouvoirs discrétionnaires devant être exercés en fonction des paramètres fixés par
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la jurisprudence antérieure, à savoir l'absence cLllItrcs sources de renseignements disponibles et
la mise en marche de mesures raisonnables pour obtenir les renseignements d'autres sources.
À son point de vue toutefois, le défaut de satistiiÏre à ces conditions n'est pas
nécessairement fatal, dans la mesure où, dans 1" exercice de pondération des droits de r État de
combattre le crime et de celui des médias de protéger leurs sources, un grand nombre de facteurs
doit être pris en compte, et pas seulement l'absence d'autres sources et de mesures raisonnables
prises pour obtenir les informations d'autres sources disponibles. Cela s'explique par divers
facteurs. D'abord, bien que la presse joue un rôle fondamental dans les sociétés démocratiques et
que les mesures prises à son encontre soulèvent « des préoccupations spéciales », elle ne
bénéficie pas d'un statut constitutionnel qui obligerait à poser des exigences supplémentaires
avant de pouvoir décerner un mandat à son encontre. Tout au plus, le fait que la perquisition ait
lieu dans une salle de rédaction tisse une « toile de fond» à partir de laquelle on doit juger le
caractère abusif ou non du mandat. Un des t:1cteurs des plus importants à considérer concerne les
entraves que la perquisition peut entraîner au fonctionnement régulier de l'organe médiatique et
le fait que ces informations aient ou non déjà été publiées. Il répète alors que, dans de tels cas, on
peut difficilement prétendre. que cela aura un effet dissuasif ou inhibiteur sur les sources
d'information. Il appelle donc à appliquer avec souplesse les divers facteurs pertinents pour juger
de la validité du mandat émis par le juge de paix. Rappelant la jurisprudence américaine en la
matière, il énoncera à nouveau les neuf critères devant être pris en compte dans ce genre d'affaire.
Appliquant alors ces critères aux faits de l'espèce, il conclura que le mandat était valide,
dans la mesure où la perquisition n'avait pas peliurbé indûment le fonctionnement du média, que
les policiers, quoiqu'ils aient omis de signaler la présence des spécialistes de l'identification,
n'avaient pas fait preuve de mauvaise foi pour obtenir le mandat, et que le juge avait
suffisamment d'informations pour pouvoir exercer adéquatement sa discrétion judiciaire.
Comme on le voit, ces arrêts n'ont examiné le droit à la protection des sources que de
façon indirecte ou collatérale. Toutefois, il est clair que la bonne administration de la justice et la
lutte contre la criminalité l'emportent sur la garantie accordée à la liberté d'expression. Reste à
savoir si le refus de concéder un statut constitutionnel spécial à la presse et aux autres médias
entraîne la conséquence que la protection des sources journalistiques ne bénéficie d'aucune
garantie constitutionnelle. Cette question n'est pas défin itivement tranchée à notre avis. Par
ailleurs, la Cour semble difficilement admettre qu'une inférence puisse être faite entre l'absence
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de protection des sources et l'effet inhibiteur que cela peut provoquer. Pourtant de telles
inférences ont été faites dans le passé sur l'effet de la pornographie sur la société, par exemple l28 .
D) Les décisions des cours inférieures après l'adoption de la C!tarte clt/uulienne des droits et
lihertés
Nous allons maintenant examiner quelques décisions rendues par les tribunaux inférieurs
après l'adoption de la Charte. Bien que nous ne prétendions pas à l'exhaustivité, nous croyons
que les décisions que nous avons retenues ici représentent assez bien l'évolution du droit en la
matière, dans la mesure où elles reflètent les hésitations et ambiguïtés du monde des magistrats
face à la reconnaissance de garanties solides pour la protection des sources, tout en devant tenir
compte du rôle fondamental de la presse dans une société démocratique.
La division d'appel de la Cour suprême de la Nouvelle-Écosse fut le premier tribunal
canadien confronté au problème de la protection des sources journalistiques, dans le cadre des
procédures antérieures au procès, dans l'affaire The Citizen et al. v. Coates129• En l'occurrence,
les juges majoritaires se sont dits d'avis que bien que les journalistes ne bénéficient pas d'une
immunité leur permettant de refuser de témoigner, il fallait aussi prendre en compte la « special
position» de la presse dans la société, eu égard aux garanties dont dispose maintenant la presse
en vertu de la Charte canadienne des droits et libertés. En conséquence, il faut, tenant compte des
faits d'une espèce, soupeser les intérêts de la bonne administration de la justice avec ceux qui
permettent que la presse ne soit pas hypothéquée dans ses capacités de livrer des informations
utiles pour le public. En l'instance, comme les informations avaient été transmises au journaliste
sous le sceau de la confidentialité, les juges majoritaires ont conclu au maintien de la non-
divulgation à cette étape des procédures.
En 1988, la Cour supérieure du Québec dut examiner la légalité des mandats émis à
l'encontre de la Société Radio-Canada dans l'affaire du saccage survenu au Manoir Richelieu
durant le dur conflit de travail 13o• Le juge Jean Bienvenue examina les prétentions de la SRC à
l'etfet que la délivrance de ce mandat non seulement compromettait le travail des journalistes et
l'accès à des sources d'information, mais aussi violait le droit de propriété de la SRC, en plus
d'être abusive - d'autres sources d'information étant disponibles - violant les garanties accordées
à la liberté d'expression par la Charte et compromettant éventuellement le droit des accusés au
silence.
I~X Voir R. c. Buller, [1992] 1 R.C.S. 452 et Lil/le Syslers Book & Emporium c. Canada. [2000] 2 R.C.S. 1120.
1:. The Cili=en el al. v. Coales, (1986) 29 D.L.R. (4"') 523.
I~" Voir supra, section lIB) du présent Chapitre.
599
Examinant d'abord les garanties offeltes à la libelté d'expression en vertu de la Charte, le
Juge Bienvenue opine que les droits de la presse comportent une contrepaltie qui est celle de
diffuser des informations complètes et impartiales sur les faits qui sont d'intérêt public. Il faut
donc que les journalistes ne fassent pas preuve de discrimination dans les nouvelles qui sont
diffusées, et cela au nom de la solidarité syndicale avec les personnes en cause. Qui plus est, un
droit encore plus fondamental est posé comme une exigence d'une société libre et démocratique:
celui de tous les citoyens à l'égalité devant la loi. Ainsi, personne ne devrait pouvoir
« s'esquiver» devant les exigences de la justice. Citant encore la jurisprudence, qui n' accorde pas
un droit à la liberté d'expression pour les médias plus important que celui dont jouissent les
citoyens ordinaires, le juge Bienvenue examine ensuite les décisions rendues dans l'affaire Moysa
et Lessard et marque son accord avec l'absence d'immunité de témoignage qu'on y trouve.
Passant ensuite à l'examen des conditions de la délivrance du mandat de perquisition, le
Juge Bienvenue constate des différences très importantes avec celles prévalant dans l'affaire
Pacifie Press. Dans la présente espèce, les objets recherchés étaient bien précisés, le caractère
essentiel des informations recherchées clairement posé et l'absence d'alternatives pour établir la
preuve, compte tenu de l'absence de policiers sur les lieux, clairement établie. De son point de
vue, les circonstances et faits propres aux espèces examinées par les tribunaux «peuvent
commander alors des solutions tout aussi variées, comme c'est présentement le cas ici ». Or,
comme c'est la commission même du crime qui a été filmée, le caractère essentiel de cette preuve
en découle nécessairement. De plus, sur le plan de la forme, les tribunaux supérieurs n'ont jamais
exigé que les deux conditions prescrites dans l'affaire Pacifie Press apparaissent dans la
dénonciation qui selt à la délivrance du mandat de perquisition. Qui plus est, citant Frémont, il
suggère que les deux conditions posées par le juge Nemetz ne reflètent pas exactement l'état du
droit canadien en la matière. De la même façon, si le juge qui délivre le mandat doit avoir des
informations suffisantes pour le faire, il n'est pas exigé que ces informations apparaissent à la
simple lecture des formules utilisées pour demander le mandat. Or, les films en question,
montrant la commission même du crime, constituaient une preuve essentielle à la poursuite des
criminels concernés.
En terminant, le juge Bienvenue insiste longuement sur les précautions qu'a prises le juge
de paix, avant de délivrer le mandat, et il conclut que « l'intérêt de la justice serait ignoré et son
administration déconsidérée si nous accuei Ilions la présente requête» Li1.
En 1989, la Cour supérieure examina la demande d'une partie, dans le cadre d'un
interrogatoire préalable à un procès, de forcer le témoignage d'un journaliste, qui aurait été
(iOO
informé vraisemblablement par le procureur d'une partie, et qui avait publié cles informations sur
une procédure entendue ex parle. Le juge André Forget refusa la demande à l'égard clujournaliste
et consentit à l'interrogatoire de l'avocat présumément responsable de la fuite. À son avis. même
si les journalistes ne bénéficient d'aucune immunité leur permettant de refuser cie témoigncr, « les
tribunaux ont généralement tenté cie protéger les communications confidentielles lorsqu'elles ne
sont pas essentielles à la découverte de la vérité» 132. S'inspirant ensuite les propos du juge
Nemetz dans Pacifie Press, repris par le juge Lamer dans Descôleaux, le juge Forget indique que,
de toute façon, le témoignage du journaliste serait peut-être ici inutile, après le témoignage du
procureur qui est identifié comme étant la source du journaliste.
En 1994, la Cour suprême de la Nouvelle-Écosse dut examiner à son tour les rapports
compliqués découlant de la combinaison du privilège de l'avocat avec ceux pouvant être attribués
à la presse. En l'occurrence, il s'agissait de la volonté de la Société Radio-Canada de diffuser un
avis légal produit par un procureur de la municipalité, alors que cette dernière, invoquant le
privilège avocat-client, réclamait une injonction empêchant la divulgation de l'information. La
SRC plaidait alors que la délivrance d'une telle injonction violerait son droit à la liberté
d'expression, que les informations en cause n'étaient pas uniquement dans les mains de la ville,
puisqu'un autre organisme de la municipalité y avait eu accès, qu'elles mettaient en lumière
l'existence d'une fraude et qu'il était donc d'intérêt public de la diffuser, que certaines pmties de
l'information avaient cléjà été diffusées par d'autres moyens et qu'une partie renonçait au
privilège avocat-client quand elle remettait d'elle-même les documents à un tiers (en l'occurrence
l'autre organisme de la municipalité).
Considérant l'argument sur la fraude possible dans cette affaire, le juge Scanlan refusa de
trancher la question, expliquant qu'une demande d'injonction n'était pas la procédure appropriée
pour faire une telle détermination. Le juge Scanlan s'est surtout penché sur la notion cie privilège
avocat-client et nous avons précédemment examiné son point de vue sur cette questionl.J3. Il a
alors conclu que la règle qui assurait ce privilège était sans doute une violation de la libelté
d'expression, mais qu'elle était justifiée par l'article premier de la Charte. Toutefois, citant
Coates v. The Citizen, le juge Scanlan s'est aussi dit d'avis qu'il y avait des situations où la
confidentialité des sources était nécessaire pour assurer la protection de la libelté d'expression.
En l'occurrence toutefois, ayant conclu au maintien du privilège avocat-client. il a émis
l'ordonnance d'injonction requise par la ville. Ce faisant, il a rejeté la prétention de la SRC
voulant qu'une fois qu'elle était en possession des documents, elle pouvait les publ ier. De l'avis
IJI Radio-Canada c. Galldreallll, [1988] R.J.Q. 355 (C.S.).
132 TSlInJ C. Montpelit. [19891 R.J.Q. 1226. 1232 (C.S.).
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du juge Scanlan, cette prétention, qui découle du droit au secret des sources revendiqué par la
SRC, reviendrait à restreindre le privilège avocat-client aux seuls cas OlJ les parties en cause ont
« the best security system» Lq.
La Cour d'appel de la provll1ce. qUI réexamina l'affaire, maintint la décision du juge
Scanlan en expliquant que le privilège avocat-client était une règle substantive de droit
s'appliquant à toute partie ayant pu entrer en possession des documents en question. De plus, bien
qu'il ne soit pas nécessaire, pour les fins de la cause, de décider de l'application de la Charte aux
ordonnances judiciaires qui restreignent la liberté d'expression, les juges d'appel ont considéré
qu'à tout événement, cette injonction était justifiée en vertu de l'article premier de la Charte 1"5.
En 1995, la Cour supérieure du Québec réexamina la question de la protection des
sources journalistiques dans le cadre des procédures préalables à un procès civil. En l'occurrence,
un journaliste était poursuivi pour libelle diftl:unatoire et, dans les interrogatoires après défense, le
poursuivant voulait que le journaliste dévoile ses sources. Le juge a refusé de permettre la
question, même s'il l'a considéré pertinente. Du point de vue dujuge Rochette, plusieurs facteurs
concouraient à ce refus. Même si un journaliste ne peut bénéficier de la protection du secret
professionnel, la communication qu'il reçoit sous le sceau de la confidentialité, et qu'on peut
qualifier de privilégiée, «participe à la notion de secret professionnel ». Le juge doit donc
d'office s'assurer de son respect, sous réserve qu'elle soit essentielle au règlement du litige et
qu'il y a alors lieu d'obliger sa divulgation. Un des aspects intéressant de cette affaire c'est que le
juge s'appuie sur l'article 2858 du Code civil du Québec l36 . Les journalistes ne disposent pas d'un
privilège de non-divulgation, :
[m]ais, dans chaque cas. le rôle particulier de la presse, l'importance de la liberté
de presse garantie il l'article 2b) de la Charte canadienne des droits et libertés de
même que l'exigence formulée cl l'article 2858 du Code civil du Québec doivent être
soupesés en regard du droit de l'autre partie d'obtenir la divulgation qu'elle
recherche aux fins de son recours. J:17
Or, le juge Rochette, s'appuyant sur des dictum du juge La Forest dans l'affaire Lessard,
reconnaîtra qu'un « risque sérieux» existe que l'obligation de divulgation affecte les rapports
entre un journaliste et sa source. Cette inférence fut réalisée sans qu'une preuve convaincante
n'ait été exigée, ce qui constituait une première, à notre connaissance.
m Supra, Chapitre V.
'" Amherst (Town) Y. Canadian Broadcasting Corporation. (1994) 20 CRR (2d) 87.
m Amherst (Town) Y. Canadian Broadcasting Corporation. (1994) 22 C.RR. (2d) 129.
136 L'article 2858 dispose: Le tribunal doit, mème d'office, rejeter tout élément de preuve obtenu dans des conditions qui portent
alfeinte allx droits et libertés fondamentaux et dOl1t l'utilisation est susceptible de déconsidérer l'administration de la justice. Il s'agit
donc du pendant québécois à l'article 24 (2) de la C!tarte canadienne des droits et libertés.
lJ7 Tremblay c. Hamilton, [1995] R.J.Q. 2440, 2444.
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En 1996, la Cour suprême de la Nouvelle-Écosse dut à son tour examiner l'étendue du
privilège dont jouissent les journalistes pour la protection de leurs sources d'information, mais
cette fois dans le cadre d'une enquête préliminaire. Était en cause la diffusion par la Société
Radio-Canada, dans le cadre de la populaire émission 7he 5//1 Eslale, du témoignage de femmes
ayant fait l'objet d'agressions sexuelles par un ancien premier ministre de la province, Gerald
Regan. Au moment du reportage, aucune accusation n'avait encore été portée contre l'accusé,
mais une fois les procédures engagées, celui-ci recherchait des moyens de montrer les
incohérences dans les témoignages de ses accusatrices, d'où sa volonté d'obliger les journalistes
ayant participé à la production de l'émission concernée de témoigner et de déposer leurs notes et
enregistrements non diffusées de ces entrevues. BreC s'opposaient en l'occurrence le droit à une
défense pleine et entière et celui à la protection des sources journalistiques, mais dans le cadre
d'une enquête préliminaire. Le juge Batiot, juge provincial, accorda en partie la requête de
l'accusé, refusant toutefois d'émettre un duces leellln, mais la SRC contesta l'obligation de
témoigner de ses journalistes et Regan, de son côté. contesta le refus du juge Batiot d'émettre le
duces lecum à l'égard des notes et enregistrements des journalistes. Devant la Cour suprême de
Nouvelle-Écosse, plusieurs motifs furent invoqués par les parties, motifs qui touchent à la
compétence d'un juge présidant une enquête préliminaire. Il ne nous semble pas important de les
rappeler ici. Pour la juge Glube, le subpoena duces lecl/fIl était valide pour plusieurs raisons. En
premier lieu, les journalistes ne bénéficient pas d"tll1e immunité leur permettant de refuser de
témoigner ou de refuser de déposer leur matériel. Deuxièmement, deux des quatre critères
développés par Wigmore et repris par la Cour suprême du Canada sont absents ici, et on ne peut
donc considérer la relation entre les journalistes et leurs sources comme étant de nature
confidentielle. Troisièmement, les journalistes ne peuvent invoquer, dans une telle affaire, un
droit à la confidentialité ou à la protection de leur vie privée. Quant aux plaignantes, en se
confiant à des journalistes, alors qu'elles savaient qu'une émission d'affaires publiques en
découlerait, elles renonçaient aussi à leur droit à la protection de leur vie privée. Finalement, la
juge G1ube s'est dite d'avis qu'il n'était pas nécessaire de pondérer les droits de la presse et de
l'accusé dans la présente affaire, puisqu'il n 'y avait aucun droit des journalistes en cause. Elle a
également refusé de considérer qu'il s'agissait, pour les avocats de l'accusé, d'une « partie de
pêche », puisqu'il s'agissait d'éléments pertinents sinon essentiels pour l'accusé, surtout à l'étape
d'une enquête préliminaire. Finalement, elle a statué que le juge Batiot, agissant à titre de juge
provincial, et non de juge présidant une enquête préliminaire, avait la compétence d'émettre le
duces lecum pour le matériel journalistique.
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Cette décision de la juge G lube fut révisée par la Cour d'appel de la province en 1997. Le
juge Bateman, qui rend la décision per curiam, arrivera sensiblement aux mêmes conclusions que
la juge Glube. D'abord, remarque le juge Bateman, le texte du Code criminel, qui permet
l'émission de tels subpoenas, s'il utilise l'expression « est susceptible de fournir quelque preuve
essentielle », doit être lu en conjonction avec d'autres dispositions du Code qui font obligation
d'entendre toute preuve « pertinente ». Dans ce sens, les qualificatifs « essentielle» et
« pertinente» réfèrent à des concepts parents et il peut être difficile de les distinguer.
Pour le juge Bateman, toutefois, des questions fort difficiles demeurent en suspens, dont
celle qui touche à l'applicabilité de la Charte aux décisions judiciaires elles-mêmes. Rappelant les
propos de la juge en chef McLachlin, à l'effet que cette question devrait être décidée au cas par
cas, le juge Bateman s'est toutefois montré disposé à accepter, sans en disposer formellement,
une contestation basée sur la Charte, qui ne mettrait pas en cause frontalement la
constitutionnalité de la disposition du Code criminel. Cette attitude prudente, sinon timorée, le
juge Bateman la fera sienne pour la plupart des motifs avancés par la presse dans cette affaire.
Rappelant ensuite qu'il n'avait pas à décider si l'émission d'un subpoena duces tecum ne pouvait
jamais violer la garantie de la liberté d'expression, mais bien de savoir si les juges des tribunaux
inférieurs s'étaient trompés dans la présente instance, le juge Bateman, faisant sien les propos du
juge Cory à l'effet que si l'information a déjà été diffusée, on ne peut guère présumer que des
sources peuvent être dissuadées de fournir des informations, remarque qu'aucune preuve n'a été
apportée montrant que l'émission de tels subpoenas, qui constituent une intrusion beaucoup
moins importante que l'émission d'un mandat de perquisition, pouvait compromettre la capacité
des médias de recueillir de l'information. Ce faisant, à son avis, la contestation constitutionnelle
se devait d'échouer138. Aucune preuve ne fut aussi apportée pour montrer une violation de la
garantie accordée à la liberté d'expression du journaliste. Quant au droit des journalistes à la
protection de leur vie privée, le juge Bateman a conclu qu'on ne pouvait voir ici aucune
expectative raisonnable de vie privée. Le droit au silence n'a, ici non plus, aucune application
concrète, puisque les journalistes ne sont accusés d'aucun crime. Même si on pouvait considérer
que le droit à la liberté peut être mis en cause, il ne l'est pas en contravention des principes de
justice fondamentale et aucune violation de l'article 7 de la Charte ne peut être montrée. La
protection contre les fouilles et saisies abusives ne peut non plus être invoquée, dans la mesure ou
le duces tecum constitue une forme beaucoup moins intrusive d'intervention dans la vie privée
l1X Ce faisant la Cour d'appel de Nouvelle-Écosse suit le chemin de la Cour suprême du Canada dans l'affaire Jfoysa. Voir sI/pra nos
remarques sur celte détermination.
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des personnes. Même en appliquant le test sévère requis pour l'émission des mandats, l'absence
de sources alternatives d Infonnation justifiait l'émission du subpoena dllces feClilIl.
Les tribunaux administratifs et les commissions d'enquête ont aussi commencé à revoir
leur attitude à l'égard du dévoilement des sources journalistiques. La Commission d'enquête sur
les événements entourant les décès de Achille Voilant et Moïse Regis survenus en 1977 fut mise
sur pied à la suite d"t111 reportage réalisé par une journaliste de la Société Radio-Canada.
Dans un tel contexte, il était évident que les informations que détenait la journaliste
étaient fort pertinentes pour les fins de l'enquête. Toutefois, le commissaire Yvon Robert s'est
montré fort soucieux de la protection des sources de la journaliste. En l'occurrence, la source a
témoigné et a prétendu que la journaliste avait manipulé les informations qu'elle lui avait
transmises, et un autre témoin, mis en cause dans le reportage, est venu contredire la rectitude des
faits narrés par la journaliste dans ledit reportage. Malgré ces faits, le commissaire a entendu une
preuve sur l' impol1ance de la préservation des sources journalistiques, y inclus celle d'un
journaliste d'enquête entendu à titre d'expert, et a convenu que la commodité administrative ne
saurait, à elle seule, justifier l'obligation de divulgation. Reprenant l'analyse des quatre critères
permettant de qualifier une information de privilégiée, le commissaire a cependant statué que les
contradictions entre la source et la journaliste exigeaient non seulement que la lumière soit faite
sur le contenu réd des déclarations, mais qu'elles empêchaient qu'on puisse considérer, prima
facie, que les quatre conditions fixées par Wigmore étaient rencontrées. Toutefois, avant
d'ordonner la divulgation, il a tenu à préciser qu'une ordonnance de dépôt n'équivalait pas à une
ordonnance de divulgation. En résumé:
La ('ommission n'a jamais voulu et ne désire toujours pas porter atteinte au droit
ql! 'ont les journalistes de «généralement protéger leurs sources». Elle entend
respecter les promesses de confidentialité qu'ils ont pu faire cl ces SOl/l'ces, si une
Il . 139te e preuve en est apportee.
C'est pourquoi. il ordonna aux journalistes de transmettre le matériel produit, sous
réserve de fournir des déclarations assermentées faisant valoir les motifs pour lesquels ils
refusaient de transmettre ces informations, y inclus les assurances ou engagements pris à l'égard
des sources. Dans ce dernier cas, le commissaire Roberge exigeait le dépôt sous scellés et
proposait de tenir une audience à huis clos pour débattre de la question. On était donc loin de
l'attitude du coroner dans l'affaire de la mort de Gaston Harvey survenue au Manoir Richelieu ...
'" Commission d'enquète sur les événements entourant les décès de messieurs Achille Volant et Moïse RI:gis survenus en 1977,
Décision, p. Il.
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Le juge André Rochon cie la Cour supérieure du Québec examinera à son tour la question
de la protection des sources journalistiques, en 1999. Il s'agissait alors d'une poursuite en
dommages et intérêts contre un journal et un journaliste pour la publication d'informations
supposément fausses. Lors de l'audition du journaliste, le demandeur clans l'affaire exigea le
dévoilement des sources, ce que refusa le journaliste. Après avoir longuement analysé la question
de la peltinence et avoir convenu que les questions au journaliste rencontraient les exigences de la
jurisprudence à cet égard, le juge Rochon s'interrogea sur les principes applicables à la protection
des sources dans ce genre d' affaires.
On peut résumer ainsi les propos qu'il tient sur cette question:
• Les journalistes bénéficient d'un « quasi-privilège» pour la protection cie leurs
sources: ce quasi-privilège découle de la Charte canadienne des droits et lihertés et
de la reconnaissance des garanties accordées à la liberté d'expression.
• Les règles de preuve apparaissant au nouveau Code de procédure civile du Québec
sont autonomes face aux règles de corn mon law et il est inutile de référer à la
common law pour compléter les règles civiles découlant du Code.
• Toutefois, lorsque l'application de la Charte des droits et libertés de la personne est
en cause, il est loisible à un tribunal de référer à la common law, et aux principes qui
découlent de la Charte pour arriver à faire les déterminations qui s'imposent.
• Même si les règles découlant des principes élaborés par Wigmore ne sont pas
rencontrées, le tribunal doit tout de même tenter d'équilibrer les droits en cause,
comme le commande la Charte et en particulier le droit à une défense pleine et
entière.
• Quand un journaliste ou un média n'est pas directement en cause dans une affaire, il
faut faire preuve de plus de retenue à l'égard d'une obligation de dévoilement des
sources: la personne qui requiert ce dévoilement doit montrer qu'il n'existe pas
d'autres façons d'obtenir l'information et que cette information est absolument
nécessaire.
• Si le journaliste est partie à une affaire, une moins grande retenue judiciaire sera
exigée. Toutefois, la personne qui veut obtenir le dévoilement devra montrer que les
informations recherchées constituent un élément important de la cause, et en
particulier que ces informations portent sur la faute potentielle du journaliste, liée à la
non-observation des standards journalistiques.
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• Dans l'analyse de la balance des inconvénients pour l'une ou l'autre des parties. il
faut examiner l'engagement formel que le journaliste a pris à l'égard de sa source et
évaluer aussi les conséquences du refus cie dévoilement sur l'équité du procès.
• Si l'information recherchée constitue du ouï-dire, la balance penchera en faveur du
journaliste, compte tenu de la faible valeur juridique des informations et son peu de
conséquences sur l'équité du procès.
• Si le système de justice civile repose sur la recherche de la vérité, il ne doit pas être
pour autant inutilement curieux l4o .
Une dernière affaire nous permettra de clore notre analyse de la jurisprudence. Le juge
Normand Gosselin de la Cour supérieure du Québec devait tenir des propos semblables et
s'appuyer sur l'analyse du juge Rochon dans l'affaire Tremblay c. Hamilton pour conclure à la
nécessité de la protection des sources journalistiques. Cette décision est aussi importante, dans la
mesure où elle statue sur le bénéficiaire de la garantie.
En l'espèce, était en cause le refus d'un recherchiste, engagé par un animateur de radio, de
divulguer ses sources, dans le cadre d'une poursuite en dommages et intérêts pour diffamation.
Des propos du tribunal, on peut dégager les principes suivants:
• Dans le cadre des poursuites en diffamation contre un média, les journalistes ne seront
pas tenus de divulguer leurs sources, à l'étape de la procédure d'interrogatoire
préalable, comme le veut la règle de common law (Newspaper rule)141.
• Quand survient de tels litiges. il faut alors soupeser et évaluer les droits contradictoires
qui s'opposent, afin de déterminer si une source doit être révélée.
• La protection des sources s'étend au travail du recherchiste de la station de radio.
• La révélation des sources risque d'affecter la capacité de la presse d'obtenir pour
l'avenir des informations, et l'engagement implicite de confidentialité, associé aux
informations obtenues dans le cadre d'une affaire pendante devant un tribunal civil,
n'est pas de nature à diminuer l'atteinte à la liberté de presse qui résulterait de la
divulgation des sources.
• Il reviendra, en définitive, au Juge dti procès de faire la détermination à savOIr SI
l'information requise est absolument essentielle à l'équité du procès, eu égard à la
nécessité de protéger les sources d'information des médias.
1." Drouin c. Presse Lfée (La), [1999] R.J.Q. 3023 (CS.).
1.1 Outre les causes que nous avons déjà examinées qui touchaÏt:nt la Nell'spaper mie. le juge Gosselin réfère à l'affaire Land!)' c.
Diffusion Méfromédia C.MR. fnc, résumée à J.E. 99-1327 (CS.). où le juge Guthrie concluait aussi à l'application de la Nell'spaper
mie en droit québécois.
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Comme on le voit émerge graduellement de la jurisprudence un « quasi-privilège» pour la
presse de ne pas dévoiler ses sources, surtout aux étapes préalables à la tenue du procès
(Newspaper rule), et, lors du procès, un exercice de pondération des droits contradictoires, dont
ceux de la presse, doit être réal isé. Par ailleurs, l'in tërence qu"une divulgation forcée des sources
risque de compromettre la capacité des médias de remplir leurs obligations d'informer le public
commence aussi à être réalisée par les tribunaux.
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Section:)) Les manquements aux normes juridiques applic~lbles et la question
de l'outrage au tribunal
A) Introduction
L'outrage au tribunal est sans conteste l'un des pouvoirs les plus controversés exercés par
les juges dans notre société. L'outrage au tribunal regroupe une mu Ititude de formes et de
fonctions que nous ne saurions examiner d'un point de vue d'ensemble, dans le cadre du présent
texte.
Longtemps perçu comme une arme utilisée par le patronat dans sa lutte contre le
mouvement ouvrierl42, l'outrage au tribunal a fait l'objet de remises en cause nombreuses par
les juges eux-mêmes. Le fait que le pouvoir politique ait ostensiblement orienté vers les
tribunaux la fonction de combattre les multiples formes de désobéissance civile, en utilisant
principalement l'arme de l'outrage au tribunal, a été sévèrement critiqué par certains magistrats.
Le juge Deschênes émettait en 1984 l'opinion qu'une telle approche risquait de conduire à une
instrumentalisation des tribunaux par le patronat, en plus de compromettre la réputation les
'b dl'" bl' 143tn unaux ans opllllün pu Ique .
Plus généralement, plusieurs juges ont insisté sur le fait que le droit de l'outrage au
tribunal devrait être codifié afin de donner une cohérence à des règles marquées par la
confusion et l'imprécision I44 .
Le droit qui concerne l'outrage au tribunal a soulevé toutes sortes d'interrogations sur sa
nature, sur sa compatibilité avec le partage des compétences, sur l'application de la Charte aux
sanctions prises par un tribunal qui agit ex mero molu, etc. Ces débats ont été, depuis lors, en
. l ' l' 145partie seu ement reg es .
Jusqu'en 1955, aucune disposition n'apparaissait au Code criminel consacrant le pouvoir
de punir pour outrage au tribunal. Cependant, les juges canadiens ont toujours considéré que ce
pouvoir faisait partie des compétences inhérentes des tribunaux. L'abolition des crimes de
'12 Voir les propos du juge Cory dans l'affaire United Nurses (Alberta) c. Alberta (Procureur g"néra/). [1992] 1 R.CS. 901. 915;
GI.ASBEEK. HL « Contempt for Workers », (1990) 28 Osgoode Hall L.J. 1.
l', DESCHÈNES, Jules, Justice et pouvoir, Montréal, Québec/Amérique, 1984.300 p., p. 139
'" En 1989. le juge Paul de la Cour supérieure émettait le vœu que cette codification soit réalisée pour 1992, date du centenaire du
Code criminel. et il indiquait que cela constituerait« a marvellous present for Canadians}} Voir Regina v. Bertrand, (1989) 49 C.c.c.
(3d) 397, 410.
'" Sur le caractère civil ou criminel de l'outrage et la qualification qu'on peut y apporter dans les divers contextes où ces questions se
posent. voir les considérations dujuge McLachlin dans l'affaire United Nurses (lIberta) c. ../lberto (Procureur généra/), précitée. note
142. p. 937-938.
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common law au Canada. en 1955, a aussI sauvegardé le pouvOIr de pUl1lr pour outrage au
tribunal ll(,.
B) Le problème des catégories d'outrage
La question de la catégorisation des outrages au tribunal est sans conteste l'une cie celles
ayant fait couler beaucoup d'encre et de salive .en droit canadien, et la plupart des auteurs ont
montré le caractère ambigu de ces diverses catégorisations 147• Plusieurs juges et auteurs qui ont
examiné cette question réfèrent à la catégorisation faite par Lord Hardwicke dans l'affaire The
St. James' Evening Post Case. Dans cette décision, rendue en 1742, le savant juge britannique
avait indiqué:
There are three dtfferent sorts ofcontempt.
One kif/(I ofcontempt is scandalizing the court itself
There 1I1(~}' he likewise a contempt C?f this court, in ahusing parties Il'ho are
concerned in causes here.
The 11/0)' he also a contemgt of this court, in prejudicing 11lankind agail/.~t persons
hefàre the cause is heard. 1 8
Dans R. v. C1ru}', Lord Russell of Killowen avait distingué les formes suivantes c1'outrage
au tribunal:
AnI' oc! done or writing published calculated ta hring a Court or a jllilge (if the
Court into contempt, or ta lower his authority, is a contempt of Court. Thot is one
class of contempt. Further, any act done or writing published calculated ta
ohstruct or interfere with the due course ofjustice or lawful process of the Courts
is a contempt of Court. The former dass belongs ta the categorv which Lord
Hardwicke L. C. characterised as « scandalising a Court or ajudge ».1.1<)
La Cour suprême du Canada, dans l'arrêt B.C.G.E. U c. Colomhie-Britannique
(Procureur général), énumère, à la suite des propos d'un auteur, les catégories suivantes:
l''' Pour une analyse de l'évolution du droit sur ces questions, consultez DUMONTlER, Albert, « L'outrage <Ul tribunal H. (1')74) 15 C.
de D. 761, 762-767
1'7 Voir, sur cettc question. McLATCHY, Edward S., « Contempt of Court by Newspapers in Engl<lIld <lIld l'~lIlada ». (1938) 16 R. du
B. cano 273, 273-274: McRlJER. J.C., « Criminai Contempt of Court Procedure: A Protection to the Rights of the Individual »,
(1952) 30 R. du B. cano 225.226. LEDERMAN. W.R., « The indcpendence ofjudiciary ». (1956) .H R du B. cun. 769, 799-800;
ZIEGEL. Jacob S.. « Somc aspects of the law of contempt of court in Canada. England, and the United-States ». (1959) 6 J/cGill L.l.
229,262-266: SHIFRIN. Leonard E., « The law of Constructive Contempt and The Freedom or the Press ». (1966) 14 CfJi/ty's
L.J.28 l, 281 ; BROWN. Neville. 1.., « Some contemporary problems in the English law relating to contempt or court ». (1974) 15 C.
de D. 740,752-753: LESAGE. Bernard, « Commentaires », (1974) 15 C. de D. 756,756-757: POPOVICI. AdrimL L 'ou/rage au
/ribuna/, Montréal. l''ditions Thémis. 1977, 188 p., p. 19-101.
1" Cité, entre plusieurs autres. dans Allorney-Genera/for Mani/oba v. Groupe Quebecor /nc.. (1987) 37 Cc.c. (3d) 421. 430.
1'9 R. v. Gray. fI 90012 I).B. 36. 40. Cette définition fut reprise par la Cour suprême du Canada dans R. v. Duncan. [195R] R.C.S. 41,
44. Depuis lors, ellè fut souvent citée en droit canadien.
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1. L'outrage commis en présence du juge et consistant en paroles ou actes qui
constituent une conduite perturbatrice et peu respectueuse l50 .
2. L'outrage qui consiste à intervenir dans le déroulement d'un procès en cours pour
tenter d'en intluencer le résultat ou de le pel1urber en diffusant des informations non-
admissibles en droit (subjudice).
3. Le fait de scandaliser le tribunal ou le juge.
4. L'exercice de représailles contre les jurés, les témoins, les paI1ies après que l'instance
est terminée.
5. Le fait de faire de la publicité à propos d'une procédure judiciaire.
6. Une catégorie fourre-tout qui comprend faire obstacle à des officiels de la cour,
manquer à un devoir pour les officiers du tribunal, divulguer le contenu des
délibérations du jury, empêcher une personne d'avoir accès à la salle d'audience des
tribunaux, révéler l'identité de témoins, etc.
Nous allons nous concentrer ici sur les catégories 2 et 3, car se sont celles qUI sont
susceptibles d'exprimer le conflit entre les médias et la magistrature, La cinquième catégorie
nous semble pouvoir être comprise sinon subsumée par la deuxième catégorie et nous les
traiterons donc ensemble.
Toutefois, comme on le voit, ces catégorisations réfèrent tant à des outrages commis in
facie curiae qu'à ceux commis ex facie curiae. Toutefois, cette distinction, comme des auteurs
l'ont remarqué, est loin d'être aussi simple qu'il n'y paraît de prime abord. Ainsi, dans l'affaire
Regina v. Bertrandl51 , le juge Paul a décidé de traiter le procès pour outrage au tribunal commis
in facie devant un de ses collègues, comme étant un outrage ex facie curiae, compte tenu que
l'outrage n'était pas survenu en sa présence. Si cette approche devait être général isée, il
demeurerait bien peu d'outrages in facie,
D'autres catégorisations touchent aux distinctions entre l'outrage criminel ou civil au
tribunal. Nous en dirons quelques mots plus loin, bien que cette catégorisation ait perdu de plus
en plus de son utilité et qu'elle soit sans pel1inence sur l'analyse des rapports de la presse et de
la magistrature, dans la mesure où les infractions susceptibles d'être commises par les médias se
15n Dans l'arrêt R. v. Colm, la Cour d'appel d'Ontario détinit ainsi ce type d'outrage: A contempt in the jixe (!( the COl/rt l1Iay be
broadly described as any ward spoken or oct done il/, or in the precincts of, the court with obstmcts or intet/eres Htllt the dl/e
administration ofjl/stice or is calcl/lated sa ta do. Forms ofcOI/dl/ct ll'hich have been heId ta constitl/te suclt contel1lpt arc: assal/lts
commilled in court; il/sults ta the COl/rts: intermptio" of cOl/rt proceeding; refusai on the part ofa witness to be swom. or having
been Sll'orn, rejitsalto anmer. (R v. Colm. (1984) 15 c.c.c. (3d) 150. 156).
ISi Reginav. Bertrand. précité. note 144.
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retrouvent généralement dans les deuxième et troisième catégories qui sont considérées comme
étant essentiellement de nature criminelle.
Le premier grand arrêt de la Cour suprême ayant examiné la question des distinctions
entre l'outrage civil et l'outrage criminel est r(~ie v. Attorney General for British Coltllllbial52 .
Le juge Kellog a alors adopté le raisonnement suivant:
Et, de manière générale. il sell/hle que la différence entre les outrages criminels et
cenr: qui ne le sont pas c'est que les outrages susceptibles d'attirer le /Ilépris sur
l'administration de la justice ou d'elltraver le cours normal de la justice, sont de
nature criminelle .. mais que n 'est pas de nature criminelle l'outrage que commet
quelqu'un qui ne tient aucun CO/llptc d'une ordonnance ou d'un jugement d'u/1(':
cour civile, ou s'abstient de faire une chose qu'un tribunal lui avait ordonné de
faire. En d'autres mots, si un outrage comporte un préjudice ou une infraction de
caractère public, il est de nature criminelle, et le recours qui convient est
l'incarcération - mais si l'outrage ne comporte qu'un préjudice de caractère
. l' '1' d . . 11 153partlcu zer, 1 n est pas e nature crtlmne e. .
Bien que ces distinctions aient été critiquées par la doctrine et que les tribunaux aient
parfois eu quelques difficultés à appliquer ce critère de distinction, la Cour suprême a réitéré et
précisé sa position dans un certain nombre d'affaires récentes.
Dans l'affaire B.c.G.E. U c. Colo/l}hù.:-Britannique (Procureur général), la Cour
suprême du Canada a validé les catégorisations traditionnelles entre l'outrage civil et criminel
basées sur la transgression publique d'une ordonnance, transgression qui tend à discréditer
l'administration de lajustice l54 .
Dans l'affaire United Nurses (Alherta) c. Alberta (Procureur général), la juge
McLachlin, pour la majorité, a réaffirmé que le critère qui permet de distinguer entre l'outrage
civil et l'outrage criminel repose sur « la notion de transgression publique ». Voici comment la
juge McLachlin explique son point de vue:
La personne qui viole simplement une ordonnance de la cour, par son omission de
respecter les heures de visite prévues dans une ordonnance de garde d'enfant, par
exemple, est considérée avoir cO/llmis un outrage civil. Toutefois, si la violation est
accompagnée d'un élément de transgression publique de la procédure du tribunal
qui vise à amoindrir le respect que la société a envers les tribunaux, l'outrage
devient criminel. 155
Les juges Cory et Lamer, dissidents sur d'autres éléments de la décision, vont
essentiellement dans le même sens. Après avoir approuvé la distinction entre l'outrage civil ct
152 Poje v. At/omey Generalfor British Columbia. [195311 R.C.S. 516.
ID Traduit par les traducteurs de la Cour suprême du Canada et reproduit dans l'arrêt United Nurses(Alberta) c. Alberta (Procureur
généra/), précité. note 142, p. 911.
15. B.C.G.E. U. c. Colombie-Britanniqlle (Procureur généra/). [1988] 2 R.C.S. 214, 233-234.
155 United Nurses (Alberta) c. Alberta (Procureur général), préèité. note 142, p. 931-932.
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l'outrage criminel sur la base de la publicité donnée à la violation de l'ordonnance du tribunal,
ils avancent les rationalisations suivantes en faveur cie cette distinction:
Le droit criminel vise cl protéger la société, alors que le droit civil régularise et
facilite les rapports de nature privée. L 'unique raison d'être d'une catégorie
distincte d'outrage criminel est de comh!er le hesoin de décourager et de punir les
comportements qui causent des préjndices graves à l'intérêt public, Lorsque le
préjudice causé par la désobéissance cl une ordonnance est de nature privée, le
pouvoir de punir pour outrage cil'il est suffisant. Pour déterminer si, par leur
comportement, des personnes s'exposent cl l'outrage criminel, la cour doit
déterminer la victime et la nature du préjudice causé par la désobéissance,lso
Quant au juge Sopinka, dissident aussi sur cl' autres questions, il s'exprime ainsi sur les
diftërences entre les deux types d'outrage:
Il importe de distinguer le droit en matière d'outrage criminel de l'outrage civil,
L'outrage criminel vise, encore my"ourd'hui, Li punir la conduite qui, délibérément,
déconsidère l'administration de la justice par les cours. D'autre part, l 'objectt!de
l'outrage civil est d'assurer la conformité cl la procédure d'un tribunal dont,
notamment, celle d'une cour de justice. 1'7
En septembre 1996, le Conseil canadien de b magistrature publiait un document intitulé
.'lame guidelines on the Use ofContempt Pmllersl'iX De l'avis du Conseil, l'outrage au tribunal
peut être divisé en quatre catégories:
(1) interfering withjudicial proceeding including publications sub judice,
(2) improper criticism ofa court orjudge which interferes with proceeding etc.,
(3) disobedience oforders orjudgments, and
(4) a residual category relating to obstruction of the courts 's process or officers
(as described in B.C.G.E.U. v. A.-G. of B.C).
Comme nous pouvons le constater, les catégorisations proposées ne sont pas toujours
concordantes. Toutefois, comme on le verra également, ces catégorisations ont moins
d'importance qu'il n'y paraît de prime abord.
C) Les justifications en faveur de la compétence de punir pour outrage au
tribunal
La jurisprudence et la doctrine ont suggéré plusieurs rationalisations en faveur de la
compétence des tribunaux de punir pour outrage au tribunal. Des arguments historiques et
fonctionnels sont d'abord avancés: cette compétence est aussi vieille que les tribunaux et elle
156 United Nurses (Alberta) c. Alberta (Procureur généra/), précité. note 142. p. 911.
151 United Nurses (Alberta) c. Alberta (procureur généraf). précité. note 1:12. p. 943.
]'X CANADIAN JUDICIAL COUNCIL, Some guidelines on llie Use OfCO/1/l!l11pl POll'er. septembre 1996. p. 5-6.
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est toujours nécessaire « pour assurer la bonne marche des tribunaux et pour empêcher que l'on
. . d l 'd d 1 159lIltervlenne ans es proce ures e a cour» .
Parlant de l'outrage commis infacie clIriae, le juge Denning disait:
L'expression « outrage commis en présence du tribunal» dégage une aura antique
et sur(f/lIIée, mais elle a SOli importance: s'il y a lIIl endroit oit la loi et l'ordre
doivcnt étre respectés, c'est bien ici, devant les trihunaux. LI! cours de lajustice ne
doit pas subir de déviation ni d'ingérence. Qui l'attaque, attaque le fondement
même de notre société. Pour faire respecter la loi I!t l'ordre, les juges ont, et
doivent avoir, le pouvoir de s'occuper immédiatement de ceux qui s :v attaquent.
C'est lin pouvoir considérable - d'emprisonner sur-le-champ une personne sans
, ., .,. 160proces - mms c est un pOUVOIr necessmre.
La règle du sub judice a, quant à elle, été justifiée alllSI par Lord Hardwicke dans
l'affaire The St. James' Evening Post Case:
There cannat be any thing of greater consequence, thon to keep the streams of
justicl! clear andEure, that party may proceed H'ith safety hoth to themselves and
their characters. 1 1
Les juges ont aussi justifié leur capacité de punir l'outrage au tribunal comme étant une
composante essentielle de leur indépendance et se sont fait forts de rappeler que depuis l'Act of
Settlement de 1701 162 il n'était plus admis d'ingérence des autres pouvoirs dans l'administration
de la justice. Ces situations se sont surtout présentées quand des ministres s'en sont pris à des
jugements ou à des décisions des tribunauxl63 .
Plus récemment, la Cour suprême du Canada, sous la plume de lajuge McLachlin, devait
justifier ainsi l'existence du pouvoir de punir pour outrage au tribunal:
Tant l'outrage civil au tribunal que l'outrage criminel au tribunal reposent sur le
pouvoir de la cour de maintenir sa dignité et sa prucédure. La primauté du droit
est le fondement de notre société; sans elle, la paix, l'ordre et le bon
gouvernement n'existent pas. La primauté du droit est directement tributaire de la
capacité des tribunaux de faire observer leur procédure et de maintenir leur
dignité et le respect qui leur est dû. Pour ce faire, les tribunaux ont, depuis le XI!
., l ' 1 . d . 'b IIMSleC e, exerce e pouvOIr e pumr pour outrage au tn una.
Le juge Lamer, alors juge en chef du Canada, a repris cette analyse encore plus
récemment dans un autre arrêt l65. Dans d'autres arrêts antérieurs de la Cour, on avait justifié le
1j') R. ~. Vermelle. [198711 R.CS. 577, 581.
1<,11 Moris v. Croun Ujjice. [1970]1 AIl. E. R. 1079 (CA.), traduction des traducteurs de la l'our supréme du Canada dans B.C.G.E.U.
c. Colombie-Britanniql/e (Procl/rel/r général), précité, note 154, p. 234.
1&1 Cité. entre plusieurs autres. dans Allorney-Generalfor Manitoba v. Grol/pe QI/ebecor IlIc .. précité, note 148, p.430.
lb' 12 & 13 Will. 111. c. 2.
1<,] Re BorolVski. (1971) 3 C.CC (2d)402,412-413.
1<,. United NI/l'ses (Alberta) c. Alberta (Procureur généra/), précité, note 142. p.931.
16, AlacA/il/an Bloedel Ltd. c. Simpson. [1995]4 R.C.S. 725, 753. Au même effet, voir les propOg du juge Halley de la Cour suprême
de T~rre-Ncuve dans l'affaire R. v. Robinsion-Blackmore Printingand PI/b/ishing Co., (1989) 48 C.R.R. 327. 331.
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pouvoir de punir des tribunaux comme étant un pouvoir nécessaire pour défendre et protéger
efficacement les droits et libeliés de tous les citoyens '66 . Dans cette optique, voici comment un
auteur a expliqué le but du mécanisme:
L 'outraf;e (/lI tribunal [... ] a été institué pour assurer et maintenir la (flWlill! de la
justice de façou cl ce que les citoyeus pl/isseut. avec confiance el sous ('raiute
d 'être hrimés. rechercher devant les tribunaux la reconnaissance de lellrs droits.
Elle (cette infraction criminelle) existe donc enfonction du bien public. 167
En fait, on peut constater, à la lumière des jugements et arrêts des tribunaux. que le
rapport entre l'État cie droit la magistrature et la Constitution du pays a toujours été au centre
des rationalisations utilisées par les juges pour justifier leur pouvoir de punir pour outrage au
tribunal. Sir François Langelier disait déjà, en 1909, dans la célèbre affaire de la condamnation
du journaliste Fournier'68 que « le respect de l'administration de lajustice est un des boulevards
de notre constitution »169.
D'autres auteurs ont vu dans la capacité des juges d'utiliser le pouvoir très peu balisé,
pour ne pas dire illimité, de punir pour outrage au tribunal une illustration supplémentain: d'une
souveraineté judiciaire de plus en plus large et pour laquelle l'adoption de la Charte a constitué
. d' Il' . 170un moment Important e cnsta Isatlon .
D) La qualification du crime, le régime de responsabilité pénale ct la
compatibilité avec la Charte canadienne des droits et libertés.
Plusieurs grands débats ont historiquement touché à la qualification de l'outrage au
tribunal, à son statut au sein de l'ordre constitutionnel et dans le champ du droit pénal canadien,
ainsi qu'au régime de responsabilité pénal devant lui être appliqué.
Le débat s'est surtout cristallisé autour de la question du régime de responsabilité
pénale applicable, eu égard à la nature de « l'infraction» que constitue l'outrage au tribunal.
S'agissait-il d'un acte criminel, d'une infraction devant être poursuivie par voie de procédure
sommaire ou d'une entité sui generis échappant aux catégorisations usuelles utilisées en clroit
pénal canadien.
Le débat sur la nature de l'offense n'était pas sans conséquence, dans la mesure où la
procédure devant être suivie était en cause, et où se posait la question de savoir si la personne
poursuivie pour outrage au tribunal avait le droit d 'être jugée par un jury composé de ses pairs.
1(,6 Terre-Neuve (Procurelir général) c. N.A.P.E., (1988] 2 R.C.S. 204, par. 19.
167 DUMONTIER, Albert, « L'outrage au tribunal », lac. cil., note 146, p. 761.
16R Jules Fournier fut condamné ft trois mois d'emprisonnement pour avoir écrit un texte sur la prostitution dt: lajusticc.
169 Le Procureur général de la provillce de Québec c. Foumier, (1910) 37 C.S. 68, 76.
Déjà, dans les années 1960-1970, plusieurs décisions avaient mis en doute la
pertinence, voire la légalité des procédures sommaires pour instruire les cas d'outrage au
tribunal. Dans l'affaire Hébert c. Procureur général du Québec, le juge en chef Tremblay avait
indiqué que cette procédure ne devait être utilisée qu'avec « une très grande prudence, avec
angoisse, et seulement dans les cas où il est nécessaire d'agir avec urgence pour permettre aux
tribunaux de continuer à rempl il' leur fonction» 171, alors que le juge Owen suggérait que cette
procédure devait être « reserved for emcrgency situations where prompt and drastic actioll IS
required to prevent the obstruction ofthe orderly and effective administration ofjustice »In.
En 1974, la Cour d'appel avait aussi renversé la condamnation de Pierre Vallières
pour des motifs similaires 173 .
En 1976, dans l'aftàire Ouellet, le juge Hugessen émit l'opinion que le tàit que la
critique sévère et injustifiée à l'égard d'un juge et d'un jugement de la Cour provienne d'un
ministre de la Couronne justifiait l'utilisation des procédures sommaires, mais il reconnut aussi
que l'accusé devait bénéficier de la présomption d'innocence, du droit de garder le silence et du
droit à une défense pleine et entière ln .
Dans les années 1980, le débat sur ces questions faisait rage encore. Pour le juge
Greenberg, de la Cour supérieure du Québec, l'outrage au tribunal crim inel était Ull acte
criminel relevant de la catégorie des actes criminels POurSUIVIS par acte d'accusation
(indictable offense), mais de nature sui generis, dans la mesure où l'accusé n'avait pas le droit
au procès par juryl75. Un point de vue semblable fut adopté par le juge Rothman dans l'affaire
Laurendeau alors qu'il jugea que Laurendeau n'étant pas un « inculpé» au sens de la Charte, il
ne pouvait bénéficier des garanties du procès par jury qu'accorde l'article lit) de la Charte
canadienne des droits et libertés176. La Cour d'appel de l'Ontario, au contraire, s'est dite d'avis
qu'une personne accusée d'outrage au tribunal était un « inculpé» au sens de la Charte.
Toutefois, au dire du juge Goodman, la pratique constante des cours canadiennes ayant été de
ne jamais condamner des personnes à des peines de plus de cinq ans, un accusé ne pouvait
bénéficier de la garantie de procès avec jury 177.
La décision dans l'affaire Lallrendeall fut contestée en Cour d'appel. Lesjuges Owen,
Turgeon, Kaufman, Monet et Beauregard rejetèrent cependant l'appel. Pour le juge Owen,
171) HUPPÉ, Luc, « L'émergence d'un pouvoirjudidaire souverain », (1995) 55 R. du B. 17t. 174.
171 Hébert c. Procureur général du Québec. [1966] U.R. 197. 216.
172 Hébert v. Attorney-Generalfor Quebec, (1967) 2 C.C.c. (2d) III, 155-156.
173 R. v. Vallières, (1974) 17 c.c.c. (2d) 375.
m R. c. Duellet: ln re R. c. Atlantjc Sugar Refinerù!s Co. LIe/. et autres, [1976] C.S. 503.
175 Regina v. Vairo andC.F.C.F. Incorporated. (1933) 4 c.c.c. (3d) 274. 276 (C.S. Qué.).
176 Québec (Procureur général) c. Laurendeau, (1983) 33 C.R. (3d) 40.
177 R. v. Cohn, précité, note 150. Aussi rapporté à: (1935)42 C.R. (3d) l.
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l'adoption de la Charte n'a pas modifié le droit sur la question, et aucune partie ne peut porter
en appel une décision interlocutoire rendue dans le cadre d'un procès criminel. Le juge
Turgeon, tout en partageant le point de vue du juge Ovven, s'est aussi dit d'avis qu'il n'y avait
aucun fondement statutaire aux prétentions cie Laurendeau, dans la mesure où la procédure
utilisée contre lui était sommaire. Le juge Kaufman considéra aussi que la Cour d'appel n'avait
pas juridiction pour examiner la décision interlocutoire d'un tribunal inférieur, dans le cadre
d'un procès criminel, et il refusa de se prononcer sur le droit d'être jugé par ses pairs dans une
affaire d'outrage au tribunal. Pour le juge Monet. le fait de refuser un procès par jury ne
constitue pas une violation des droits de Laurendeau. Quant au juge Beauregard, il opina aussi
que l'article 24 (l) de la Charte ne crée pas un nouveau recours pour que les tribunaux d'appel
puissent examiner les décisions interlocutoires des tribunaux de première instance. Il s'est aussi
dit d'avis que les droits constitutionnels de Laurendeau n'avaient pas été violés du fait d'avoir
été jugé par un juge seul l78•
La Cour d'appel de l'Alberta s'est aussi prononcée dans le même sens que la Cour
d'appel de l'Ontario dans l'affaire DOZ179 • Le juge Bouck de la Cour suprême de Colombie-
Britannique a, quant à lui, exprimé l'opinion que l'interdiction du procès par jury, dans le cas de
procédure sommaire d'outrage au tribunal, constituait une violation de la Charte qui était
justifiée par l'article premier de la dite Charte'~o.
Le juge Halley de la Cour suprême de Terre-Neuve, division de première instance, a
conclu, quant à lui, que la common law ayant cristallisé les sentences applicables à ce type
d'offense dans un barème de moins de cinq ans. une personne accusée d'outrage au tribunal
n'avait pas le droit à un procès par jury, même si la Charte s'applique dans un tel cas puisque
l'outrage au tribunal constitue une infraction au sens de la Charte l8l .
Pour la Cour fédérale, une personne accusée d'outrage au tribunal est un « inculpé» et
elle doit bénéficier des protections traditionnelles accordées à une personne accusée d'une
infraction criminelle l82 •
La Cour suprême du Canada a tranché. en partie, ce débat en 1987 dans l'affaire
Vermette. Dans cet arrêt, le juge Mclntyre, per curiam, rappelle qu'historiquement les cours
supérieures ont utilisé la procédure d'acte d'accusation pour traiter de l'outrage au tribunal,
mais, qu'avec le temps, on en est venu à privilégier la procédure sommaire, et la voie d'acte
Il" Lallrendeau c. Procureur général du Québec, (1983) J.E. 83-523 (CA).
17" R. v. Do=, (1985) 19 C.c.c. (3d) 434, 448-451(C.A. Alta.)
1'0 Re Layne and the Queen, (1984) 14 c.c.c. (3d) 149. 156.
181 R. v. Bobinsion-Blaclanore Printing and Publishing Co.. précité. note 165. p. 341-342.
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d'accusation est « largement tombée en désuétude ». Toutefois. eu égard aux dispositions de
l'article 8 du Code criminel canadien qui ont maintenu les pouvoirs de common law de punir
pour outrage au tribunal. le juge Mclntyre s'est dit d'avis qu'il était toujours possible d'utiliser
la procédure des actes d'accusation. Toutefois. seules les cours supérieures possédant la
compétence sur les outrages commis ex facie curiae. il leur revient exclusivement de traiter ce
genre de « crime» par voie d'acte d'accusation directe devant la Cour supérieure. De plus, de
l'avis du juge McIntyre, l'article 8 du Code criminel ne crée pas un acte criminel au sens dudit
Code, mais ne fait que reconnaître la compétence ou le pouvoir du juge de punir pour outrage
au tribunaI 18:J. II s'agit donc d'un crime sui generis n'entrant pas dans les deux catégories de
crimes prévues par le Code criminel.
Cette décision, si elle a tranché la question de l'utilisation possible de l'acte d'accusation
comme moyen de contrer l'outrage au tribunal, n'a pas abordé la question de savoir si c'est un
droit à la disposition d'un accusé. Un auteur a cependant insisté sur le fait que la procédure
sommaire en matière d'outrage ne devait être utilisée que dans les cas d'urgence, comme le veut
la jurisprudence en la matière. Or, comme les demandes de condamnation de journalistes pour
outrage au tribunal sont toujours examinées à la fin seulement du procès criminel en cours,
« [plar la force des choses, le concept d'urgence devient vide de sens »184.
Par la suite, la Cour d'appel du Manitoba a dû examiner des prétentions semblables. Le
Juge Huband, qui examine ces questions et à l'opinion duquel se rallient les juges Philp et
Twaddle, constate lui aussi les différences d'opinion entre le juge Rothman et le juge Goodman
sur la question de savoir si la personne accusée d'un outrage au tribunal est un inculpé au sens
de l'article II de la Charte. Approuvant le point de vue du juge Goodman, le juge Huband
considère qu'il ne faut pas donner au mot « inculpé », qui apparaît à l'article Il de la Charte, un
sens étroit et technique. En fait, on peut être un inculpé, que l'on soit poursuivi par acte
d'accusation ou par procédure sommaire. Par ailleurs, c'est plutôt la signification qui doit être
apportée à la notion d'acte criminel ou d'infraction en vertu de la Charte qui doit être élucidée
pour déterminer si le geste reproché entre dans la catégorie des actes criminels ou des
infractions dont parle la Charte. Or, à cet égard, bien que de façon générale une poursuite pour
outrage au tribunal fasse référence à un « acte criminel ». dans un sens large, cette référence ne
veut pas dire qu'au sens de la Charte il s'agisse là d'lin acte criminel ouvrant la porte à
l'application de l'article lIt), Comme l'exprime le juge Mclntyre, c'est plutôt le caractère sui
generis de ce type de crime, qui devient la marque distinctive de l'outrage au tribunal criminel
IR1 Selection Testing Consultations International Lld. c. Humanex International Ine, [1987] 2 C.F. 405.
IR] R. c. Vermelfe, précité, note 159. p. 585.
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en droit pénal canadien. qui est ici retenu. Par ailleurs. le droit au procès par jury ne peut être
posé en droit criminel canadien comme une obligation. dans la mesure où parfois les exigences
d'une saine administration de la justice imposent d'agir avec célérité pour assurer un procès
équitable 's '. Pour le juge Huban, les garanties procédurales associées aux principes de justice
naturelle devraient être suffisantes pour empêcher que la procédure ne devienne inéquitable. Au
nombre des garanties qui devraient ordinairement découler des principes de justice naturelle, le
juge Huban mentionne le droit à l'assistance d'un avocat, lorsqu'une personne est poursuivie
pour outrage au tribunal 186.
Dans l'aftàire Doz, la Cour d'appel de l'Alberta a statué, s'appuyant sur I"aftàire Cohn,
entendue par la Cour d'appel de l'Ontario, que la procédure d'outrage au tribunal ne viole pas le
droit à la présomption d'innocence, car la démarche suivie implique « nothing more than a
shifting of the burden ofproof»187. Par ailleurs, dans l'espèce considérée, le juge ayant référé la
cause à un autre juge et le procureur de la Couronne ayant joué le rôle d'accusateur, la question
du fardeau de preuve n'était pas pertinente.
Dans l'affaire Re Smallwood'88 , le juge Goodridge de la division de première instance de
la Cour suprême de Terre-Neuve a statué que dans une affaire d'outrage au tribunal un accusé
devait avoir droit aux garanties dictées par les principes de justice naturelle. Ceux-ci incluent,
dans un tel cas, à son point de vue, le droit de répondre à l'accusation, le droit au procès juste et
équitable, le droit d'être présumé innocent, l'obligation de démontrer le crime hors de tout
doute raisonnable, le droit de l'accusé de faire entendre des témoins, I"absence d'obligation de
témoigner, le droit de savoir quels sont les faits, actes ou paroles qu'on lui reproche et un droit
complet d'appel sur la condamnation et la sentence.
La Cour suprême, sans se prononcer sur la constitutionnalité des procédures sommaires
qui permettent 1" examen et la condamnation pour outrage au tribunal, a examiné, en 1995, dans
un cas d'outrage in facie, quel devait être l'attitude d'un tribunal qui est confronté à une
désobéissance flagrante et délibérée à ses ordonnances. Nous croyons que les propos des juges
du plus haut tribunal du pays, bien que prononcés dans un cas d'outrage commis in facie,
devraient trouver application avec plus de vigueur encore dans les cas d'un outrage commis ex
facie curiae, dans la mesure où l'urgence d'agir, comme l'a souligné l'auteur Hébert, n'est
nullement démontrée. Dans l'affaire R. c. K. (B.) la Cour a confirmé la possibilité d'utiliser les
1"' HÉBERT. Jean-Claude. « L'outrage au tribunal et le procès par jury », (1987) 47 R. du B. 537. 540.
1"5 Altorney-Generalfor Manitoba v. Groupe Quebeeor Ine., précité, note 148.
IX6 Allorney-Generalfor Alanitoba v. Groupe QI/ebeeor Ine., précité, note 148. p. 428.
IX7 Regina v. Do=. précité, /lote 179, p. 452. Le juge Monet de la Cour d'appel du Québec émettait un avis semblable en indiquant que
face à une preuve prima.facie d'outrage au tribunal. le tàrdeau de présentation revient à l'accusé. mais que face à l'ensemble de la
preuve administrée le t:1rdeau de persuasion repose sur les épaules de la poursuite. Voir Martial c. La Reine. J.F. 85-881 (C.A.).
1"" Re Smal/wood. (1980) 24 Njld & P.E.l.R. 198,204-205.
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procédures sommaires pour instruire et juger des cas d'outrage au tribunal. Relevant le fait que
la procédure sommaire cie condamnation existe en Grande-Bretagne et aux États-Unis et
rappelant les précédents cie la Cour Ol! cette question avait déjà été abordée, le juge Lamer, qui
rend la décision en son nom et au nom des juges La Forest, L 'Heureux-Dubé, Sopinka,
Gonthier, Cory, McLachl in et lacobucci, cite avec approbation et emphase les propos de Lord
Denning dans l'affaire Balogh v. Crown Court at St. Albans l89 :
Ce pouvoir de punir sommairement est énorme. mais c'est un pouvoir nécessaire.
JI est conféré a/in de /IIaintenir la dignité et l'autorité du juge et pour assurer des
procès équitahles. Le juge ne doit l'exercer de son propre chef quc (/ll1l11d il est
urgent et impératil cl 'agir immédiatement - pour maintenir l'autorité de la cour -
pour éviter le désordre - pour que les témoins ne soient pas dans la crainte - jJour
({ue les jurés ne se fassent pas suborner- etc. JI s'agit évidemment d'un pOlI\'oir qui
doit s'exercer scrupuleusement et seulement dans un cas clair et à l'égard duquel
il ne suhsiste aucun doute raisonnable (... ] Toutefois, pour peu qu'il soit exercé cl
bon escicnt, ce pouvoir est d'une valeur et d'une importance capitales ct ne doit
A • 190pas etre restrel17t.
Par ailleurs, malgré l'usage d'une terminologie défectueuse qui est utilisée et pouvant
parfois laisser entendre que la personne est condamnée avant même d'avoir été entendue, et
qu'il faudrait remplacer par l'expression « d'assigner pour outrage» (citing Îli COIllClllpt), le
juge Lamer insistera pour que les principes de justice naturelle s'appliquent avec rigueur dans
de telles causes. À son point de vue, ces principes comprennent, dans un tel cas, l'avis à la
personne comme quoi elle doit expliquer pourquoi elle ne devrait pas être condamnée pour
outrage, l'ajournement de l'audience afin que la personne puisse consulter un avocat et puisse
se faire représenter, si elle le juge opportun, et, si elle est condamnée, son droit à présenter des
observations sur la sentence avant qu'elle ne soit imposée.
Dans l'affaire United Nurses (Alberta) c. Alberta (Procureur général), la juge
McLachlin, au nom de la majorité, avance que la procédure pour outrage au tribunal « offre
toutes les garanties clont peut se prévaloir un accusé lors d'un procès au criminel », dont celui
de contre-interroger des témoins, dans la mesure où ce contre-interrogatoire est jugé
pertinent l91 . Les juges Cory et Lamer vont dans le même sens et soutiennent que les auditions
devront être tenues en respectant les principes de justice fondamentale, ajoutant que le fait que
dans les procédures sommaires, on utilise généralement des déclarations sous serment. ne viole
pas nécessairement ces garanties, si un droit de contre-interroger l'affiant est reconnu 192.
189 Balogh v. Cro1l'1l Court at St Albans. [1974] 3 AIl. E. R. 283, 287-288.
1911 R. C. K. (B.), [1995] 4 R.C.S. 186. 194 (les soulignemenls sont du juge Lamer).
191 United Nurses (Alberta) c. Alberta (Procureur général), précité, note 142, p. 942.
ln United Nurses (Alberta) c. Alberta (Procureur gélléraf), précité, note 142, p. 924.
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Dans l'aftàire Flamand c. La Reine, la Cour suprême a renversé une condamnation pour
outrage au tribunal en disant souscrire aux points de vue du juge Mayrand de la Cour d'appel clu
Québec. Or, dans cette affaire, le juge Mayrand avait invoqué deux motifs pour enregistrer sa
dissidence. Le premier était que, dans le contexte dc la tàtigue et du stress de l'accusé, après cie
longues auditions où il jouait sa réputation et son avenir politique, les remarques prononcées par
l'accusé ne pouvaient constituer un outrage au tribunal. Le second était que la procédure
sommaire utilisée par le juge prétendument outragé n'avait pas permis d'assurer à l'accusé une
défense pleine et entière, puisque la condamnation avait immédiatement suivi les paroles
. d 19,preten ument outrageantes -.
La Cour suprême est revenue à nouveau sur la qualification du « crime» d'outrage au
tribunal dans l'affaire MacMillan Bloedel Ltcl. c. Simpson entendue en 1995. Comme on l'a
vu 194, cette décision a, dans un jugement serré rendu à cinq contre quatre, invalidé une
disposition de la Loi sur les jeunes contrevenants qui accordait une compétence exclusive à un
tribunal pour adolescents de juger des outrages au tribunal commis ex facie curiae. Le juge
Lamer, qui rend la décision majoritaire, revient longuement sur la nature de l'outrage au
tribunal. À son point de vue, l'outrage au tribunal criminel constitue « un crime unique en son
genre ». Le juge Lamer ajoute ceci: « Il se pourrait même qu'il ne convienne pas de le quai ifier
de crime» 195. Citant plusieurs auteurs qui ont qualifié l'outrage criminel au tribunal d'infraction
sui generis, le juge Lamer résume ainsi son point de vue:
Compte tenu de 1'historique de l'outrage au tribunal, de la doctrine et de
l'économie générale du Code criminel et de la Loi sur les jeunes contrevenants, je
suis convaincu que l'outrage criminel au tribunal possède des caractéristiques
distinctes de celle des autres crimes. De plus, de par son historique et sa
procédure, et de par ses liens avec la compétence inhérente des cours supérieures,
que j'examinerai plus loin, l'outrage criminel au tribunal peut également se
distinguer des autres infractions criminelles. 196
En général, par la suite, la jurisprudence des tribunaux inférieurs, tout en admettant
que l'accusé ne pouvait pas disposer d'un procès par jury, a insisté sur le fait que l'accusé
devait pouvoir bénéficier de toutes les garanties juridiques associées au procès criminel
d· 197proprement It .
La Cour d'appel du Québec, dans l'affaire Barbacki, olt se posait la problématique
d'un outrage infacie, est revenue sur ces questions. Elle a de nouveau rappelé le principe que,
191 Flamandc. La Reine, [1982]1 R.C.S. 337. inf. (1980) 57 c.c.c. (2d) 366.
19~ Supra, Chapitre V, Section 3.
195 MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 165. p. 743-744.
196 Mac/vIiI/an Bloedel Ltd. c. Simpson. précité, note 165. p. 746.
197 Regina v. Bertrand. précité, note 144. p. 403 (C.S. Qué.). Dans cette atl"aire, citant la doctrine, le juge Paul a soulevé des doutes sur
la constitutionnalité des procédures sommaires pour juger des accusations d'outrage au tribunal.
621
sauf en cas d'urgence, un tribunal outragé doit attendre la tïn des procédures en cours avant cie
procéder à l'examen de la conduite outrageantel<)~. Par ailleurs, si l'urgence l'exige, le tribunal
peut certes procéder lui-même à l'examen de l'outrage. mais en respectant les garanties
d'impartialité nécessaires au fonctionnement de tout tribunal. C'est pourquoi, si les
circonstances de l'espèce peuvent donner lieu à une crainte raisonnable de partialité, le juge doit
se récuser et refuser d'entendre la cause. Ce sera péllti~ulièrement le cas si la preuve disponible
exige que le juge témoigne, ou si des attaques personnelles, ou des mises en cause de l'intégrité
ou de l'impartialité du juge, sont en litige dans l'espèce. En fait, il faut absolument éviter les
situations où le juge se retrouve témoin, accusateur eL .. juge1t)t).
La Cour suprême de Colombie-Britannique s'est. de son côté, dite d'avis que l'on
pouvait adéquatement agir par procédure sommaire, si la Couronne décide de ne pas porter
d'accusation (quand une disposition spécifique du Code criminel prévoit une interdiction de
divulguer des infonnations), et suggère plutôt au juge cie procéder sommairement, mais à
condition que les droits garantis à l'accusé par la Charle soient respectés. Pour le juge Davies,
la question de la mens rea ne change pas, qu'il s'agisse d'une procédure sommaire ou d'une
procédure plus élaborée, seul le droit au procès par jury diffère dans un tel cas. Par ailleurs, la
procédure sommaire serait particulièrement appropriée clans des cas où il semble y avoir, prima
facie, une violation délibérée d'une ordonnance du tribunal. violation ayant entraîné des
conséquences graves, comme un mistriapoo . En appel de cette décision, la Cour d'appel de la
province a indiqué, sans se prononcer sur la question des procédures sommaires, que les
outrages au tribunal concernant des délits de publication ne sont pas « truly criminal conduct »,
mais qu'ils seraient mieux décrits comme étant une « conduct otherwise lawfull which is
prohibited in the public interest »201.
Quoi qu'il en soit, même lorsque l'urgence justifie l'utilisation de la procédure
sommaire, son utilisation soulève des interrogations. Comme un auteur l'a rappelé, les principes
de justice naturelle exigent qu'une personne ne soit pas juge dans sa propre cause. Or, dans une
procédure sommaire, il est bien difficile que le juge qui tranche ne soit pas en même temps celui
. 202qUI accuse
1.' Au même effet, R. v. Barker, (1980) 53 c.c.c. (2s) 322 : Re Layne alld Till! Queell. précité, note 180.
1•• Regina v. Barbacki, (1992) 76 c.c.c. (3d) 549 (C.A. Qué.).
'''' R. v. CHBC Television el al., (1998) 121 c.c.c. (3d) 260, 268.
201 R. v. CHBC Television, (1999) 132 C.c.c. (3d) 390, 415.
1O2 BROWN, Neville L., « Some contemporary problems in the English law relating to contempt of court ». lac cil.. note 147, p. 749-
750; LESAGE, Bernard, « L'outrage au tribunal », lac. cil.. note 147. p. 759.
622
Le régime de responsabilité pénale
En ce qui a trait au régime de responsabilité pénale, surtout en matière de sub jucfiee,
s'est posée la question de savoir s'il s'agissait d'un crime cie responsabilité stricte (i.e. qui
n'exige pas de mens rea) ou si la mens rea pouvait être établie sans égard à l'intention de la
personne (mens rea objective) ou si, au contraire, il fallait prouver l'intention criminelle
subjective avant de condamner la personne pour outrage au tribunal. Encore une fois, des
divergences importantes ont divisé la doctrine?03 et la jurisprudence sur ces questions, et les
tribunaux canadiens ont généralement suivi la jurisprudence britannique en la matière.
Dans l'affaire R. c. Gra/04 , souvent citée en droit canadien, Lord Russel of Killowen
a soutenu que tout acte ou publication qui est propre à attirer le mépris sur un tribunal ou un
juge, ou à diminuer son autorité, quelle que soit l'intention de son auteur. constitue un outrage
au tribunal. Ce point de vue a, par la suite, souvent été repris~o5.
Même à l'époque où une certaine confusion existait sur la nature de l'outrage au
tribunal et sur son caractère civil, dans la mesure où elle était rattachée à une procédure elle-
même civile, les tribunaux ont généralement statué que l'outrage au tribunal était strictissimi
.iuris: il fàllait que l'actus relis ne fasse aucun doute pour entraîner une condamnation pour
outrage au tribunal106. La mens rea n'entrait généralement pas en ligne de compte. Toutefois,
dès cette époque, la mens rea variait selon la nature ou le type d'outrage. Ainsi, en ce qui
concerne la violation d'une injonction, les tribunaux exigeaient la preuve d'une intention
coupable ou d'une insouciance déréglée207. Il en était de même pour la violation de toute
ordonnance judiciaire208. On a parfois admis que cette preuve d'intention pouvait être obtenue
sur la base d'une preuve circonstancielle209.
"'; Pour les articles de doctrine qui ont examiné cette question, cousultez, entre autrô. l'vlacLTCHY. Edward S., « Contempt of Court
by Newspapers in England and Canada », lac. cit.. note 147. p. 277 ; McRUER. .I.e. « Criminal Contelllpt of Court Procedure: A
proteetion to the Rights of the Individual », lac. cit.. note 147. p. 229, 234; DONNLLLY. T.1.. « Contelllpt of Court --Publications
prejudicing fair trial ». (1965) 47 C.R. 52 ; ZIEGEL, Jacob S., « Some aspects of the law of colltempt of court in Canada, England.
and the United-States ». lac. cit.. note 147, p. 242; FREEDMAN, Normand J.. « Fair Trial- Frec Prcss ". (1964) 3 Osgoode Hall L.J.
52.60.65 ; SHIFRIN. Leonard E., « The Law ofContructive Contempt and The Frecdolll of Expression ». lac. cit., note 147, p. 284 ;
LESAGE. Bernard. « L'outrage au tribunal ».Ioc. cit.. note 147. p. 762; POPOVICL Adrian. L 'ol/trage au tribunal, op. cit., note 147,
p. 71-72: HÉBERT. Jean-Claude. « L'avocat et l'outrage au tribunal », (1981) 41 R dl/ B. 500. 505 ; HÉBERT, Jean-Claude,
« L'incidence de la Charte canadienne sur l'outrage au tribunal ». (1984) 18 RJ. T 18·:1. 212-214.
m R. c. Gray, précité. note 149, pAO.
"" R. c. l1il/. (1976) 73 D.L.R.(3d) 621 (CA. C-B.). Dans R. c. Barker. précité. note 198. le juge Morrow parle de « absolute
liability II dans un tel cas. cf. p. 337.
,o6 Voir. entre plusieurs autres, Syndicat des employés de transport DI/mont (CSV) c. Nap. Dl//I1ont LIée, [1978] CA. 530;
Charlebois c. HOl/rbeau. [1979] CA. 545 ;C.J.R.S Radio Sherbrooke Ltée c. SYl/dicat des employés cie CJ.R.S Radio Sherbrooke
Ltée. [1978] CS. 899; i'vlarby Investment Corp. c. Jaql/ays, J.E. 83-772 (CS.); COI/ton c. .-1mbl/lancl!s roulières BeaI/harnois
Soulanges II/c.. .I.E. 86-841 (CS.); Association des fonctionnaires nlunicipal/x de la cité de Dorval c. Dorval (Cité de). [1986] RJ.Q.
463 (CS.).
,07 Ke/logg's CO. orCanada c. ProcurellY général du Québec, [1978] CA. 258. Contra: DI/ql/ette c. lellers Inc.. [1988] RJ.Q. 2461
(CS.).
",. Friedman c. Klein. J.E. 82-491 (CS.): Droit de lafamille -1012 [1986] R.D.F. 105 (CS.). Syndicat professionnel des infirmières
et il?/irl1liers de Montréal (SP.U.M.) c. Centre de réadaptation Lucie-Bruneau, CS. Montréal. 500-05-001339-850,20 février 1986.
En 1976, dans l'affaire Ouellet, le juge Hugessen avait reconnu que l'intention
coupable subjective devait être montrée pour qu'une condamnation pour outrage au tribunal par
affront à la dignité du tribunal puisse être validement réaliséeè 10.
Pour le juge Greenberg de la Cour supérieure du Québec, si, pour tout acte criminel. le
fardeau de preuve est celui de l'absence de tout doute raisonnable, la mens rea « does not refer
to an intention to commit a criminal contempt but rather to the intention to publ ish ». Ainsi.
l'intention coupable n'entrait pas en compte, et la responsabilité criminelle n' exigeait pas une
intention subjective de causer un préjudice. En fait, pour le juge Greenberg, le tribunal doit
examiner l'information publiée sans égard à l'intention du rédacteur, et décider si cette
information « is objectively to be considered as such as is likely to, may tend to, or has the
potentiel to obstruct »è Il. Cette approche fut suivie dans un certain nombre d'autres causes.
Ainsi, dans l'affaire R. v. Froese and British Columbia Television Brodcasting Syslem Lld. (N~
3) le juge Nemetz avance:
ln arder to nwke a finding ofgui/t, il is not necessary ta find either that Ihe wo/"(/'\'
were inlellded 10 interfere, or that they did in fact illterfere wilh Ihe course of
juslice -for il will often be impossible ta discover the effect ofail)! slalemenl upon
a jury. 11 is Of1~Y necessary ta be satisfied beyond a reasonable dOl/hI Ihal the
'words were calculated ta interfere in the sense ofbeing apt, or having a tendency,
10 do SO ,)12
Dans l'affaire Regina v. CHEK TV Ltd. et al., le juge McKenzie de la Cour suprême
de Colombie-Britannique constate, comme le juge Greenberg de la Cour supérieure du Québec,
que même s'il ne trouve aucune mauvaise foi ou volonté de nuire de la part des journalistes en
question, il doit les condamner, car « both should have known better »213. Cette décision a été
confirmée par une décision unanime de la Cour d'appel de la province. Parmi les raisons
invoquées par les juges d'appel pour maintenir la décision du juge McKenzie, outre le fait que
l'intention coupable de la personne ne doit pas être prise en compte, il y a l'élément que même
si l'on ne peut démontrer que la diffusion ou la publication a causé un préjudice réel à l'accusé,
il yale préjudice créé à l'administration de lajustice par les délais et les dépenses occasionnés
à la cause, par les demandes de mislrial introduites par les accusés et l'apparence d'iniquité
substantielle qui peut découler de cette publication ou diffusion. Quant à l'argument avancé par
du Québec 1121 (CS.) : Bea/lchamp c. Cenlre d'accueil de Galineau. J.E. 86-1153 (CS.) ; Syndiall des /l'<I''llil/e/lrs(e/lse~) de l '!tolel
Reine Élisabelh c. eN flôlel Inc .. DTE. 881'-1034 (CS.) ; Droil de la famille -5./2 [1988] R.D.F. -1-19 (CS.) ; contra: Baxler
Travenol Laboralories o/Canada Ud. c. C/ll1er (Canada) Lld. [1986]1 C.F. 497; HUlchison c. Inveslissellh'/lls Tri:ec LIée. DTE.
871'-347 (CS.).
209 Beauchamp c. Cenlre d'accueil de Gatineau, précité, note 208.
21" R. c. a/lel/el .. In re . R. c. Allanlic S/lgar Refineries Co. Lld el aulres, précité, note 174. p. 514.
211 Regina v. l'aira and C.FCF Incorporaled, précité, note 175, p. 276 (C.S. du Qué.).
21) R v. Froese a/ld Brilish Columbia Television Broadcasling Syslem Lld. (N~ 3), 54 C.C.C.(2d) 315, 32-1
21.1 Regina v. CfIEK TI' Lld. el al, (1986) 23 c.C.C. (3d) 395, 405 (C.S. C.-B.).
l'avocat de l'appelant, à l'effet que les in formations diffusées étaient déjà connues du publ ic ê Il.
les juges d'appel de Colombie-Britannique ont rappelé que clans les causes où cet élément avait
entraîné un acquittement à une accusation d'outrage, il avait été démontré clairement que
l'information publiée n'était pas susceptible de compromettre l'équité du procès, dans la mesure
où elle devait nécessairement être introduite légalement lors du procès2l5 .
Le juge Philp de la Cour d'appel du Manitoba devait formuler la règle ainsi: « An
intention to prejudice the trial is not an essential ingredient to be proved. It is sufficient if it is
established that the appellants intendecl to publish the relevant material, and that the material in
fact is calculated to prejudice a fair trial »216. Le juge Nitikman de la Cour du banc de la Reine
du Manitoba opinait quant à lui que « [p]ublic discussion of the case while it was sub jl/dice
would, in itself, tend to interfere with the fair trial of the action. The fact the Judge can be
trusted not to let his mind be influenced by such discussion is no answer »217.
Dans une affaire survenue à Terre-Neuve, le juge Halley, de la division de prem ière
instance de la Cour suprême de la province, a exposé ainsi la règle applicable:
It appears that the common law criminal offence of contempt of court sub juclice
has evolved in emUlda ta the point that if a persan publishes an article in LI
newspaper with cither the clear intent ta influence the fair trial of an accl/sed III'
where the publication presents a « real risk » that the article will prejudice thelair
hearing of the (/ccl/sed. then that persan is guilty ofa criminal contempt al COl/rt
b · d' 218su JU Ice. .
Le régime de responsabilité pénale serait-il différent si l'offense concerne l'outrage de
scandaliser la cour? Bien qu'on ne voit pas ce qui pourrait justifier une telle distinction, les
propos avancés par des juges sem blent le laisser entendre.
Ainsi, dans une affaire jugée en 1989, le juge Paul, de la Cour supérieure clu Québec,
siégeant dans une affaire d'outrage commis in facie d'un de ses collègues, qu'il avait décidé de
traiter comme un outrage ex facie curiae, et qui concernait des expressions supposément
outrageantes prononcées par un avocat, énonce ainsi la règle:
The jurisprudence c/early indicates that the evidence must demonstrate a seriol/s.
real, imminent risk of obstructing the administration ofjustice (in the case of an
offence called « scondalizing the court).219
Or, ce qui est curieux, c'est que le juge Paul cite de nombreuses causes qui font toutes
référence à des cas d'outrage pour manquements aux règles du sub judice. Par ailleurs, il ajoute
11< L'appelant s'appuyait alors sur la décision Re Afllrphy and SOlltham Press Lld., (1972) 9 C.C.e. (2d) 330.
115 Regina v. CHEK TV Lld., (1987) 33 cee. (3d) 24 (CA e.-B.).
116 Attorney-Generalfor lvlanitoba v. Groupe Quebeeor lne .. précité, note 148, p. 433.
117 Re Borowski, (1971) 3 c.e.C. (2d) 402. 409.
Ils R. v. Robinson-Blaekhole Printing and Pllh/ishillg Co.. précité, note 165, p. 335-336.
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que le fardeau de preuve, dans le cas d'un avocat. implique aussi la démonstration que les
« misconducts » qui posent un risque sérieux, réel et imminent à une bonne administration de la
justice doivent être accompagnées « by dishonest intention and bad faith »220. Pourquoi ce
traitement différent? Serait-ce à dire que dans les autres cas l'intention coupable n'est pas
requise?
Cette responsabilité stricte, ou cette mens rea o~jective, s'applique non seulement au
rédacteur de l'article, mais aussi à l'éditeur ou au propriétaire dujournal22l •
Ces positions sur la responsabilité stricte ou sur la mens rea objective ne sont
cependant pas partagées unanimement par les juges des cours supérieures, ou, à tout le moins,
sont parfois nuancées. Pour certains, les accusés doivent également jouir de la présomption
d'innocence, être jugés par un tribunal impartial et n'être condamnés que si leur culpabilité est
établie hors de tout doute raisonnable par une preuve faite en leur présence222, ou qu'il faut
démontrer hors de tout doute que la publication « was calculated to interfere with the course of
justice and cause injury to the administration thereof »221.
Cette règle ne signifie donc pas que toute information ne puisse être publiée ou diffusée.
En fait, selon la jurisprudence, seule l'information qui constitue un risque réel de préjudice par
rapport au caractère équitable du procès (eu égard à une simple possibilité éloignée de
préjudice) ne doit pas être publiée ou ditfuséen~. /1 faut donc que les informations « willlikely
or probably interfere substantially » avec la tenue d'un procès équitable pour que le tribunal
use de son pouvoir de sanctionner pour outrage au tribunal225 • La formulation de la règle a,
certes, varié. Souvent les juges utiliseront l'expression que l'informations publiée « was
calculated to interfere with the course of justice and cause injury to the administration
thereof »226.
D'emblée, cette notion de « calculated ta interfere» nous semble renvoyer à l'intention
coupable subjective ou à l'insouciance déréglée à l'égard des conséquences de la publication.
Ainsi dans l'affaire Rivard c. Québec (Procureur général), la Cour d'appel du Québec a
décidé que la condamnation d'un journaliste pour outrage au tribunal, à la suite de la
219 Regina v. Bertrand, précité, note 144, p. 408.
22" Au même effet, consultez ln re Abizaid: R. c. El BatrOl)'i. J.f 82-872 (CS.). Dans l'affaire Martial c. La Reine, précitée, note
187, deux juges de la Cour d'appel du Québec, bien que cuncourrant au résultat. émettcnt des opinions contradictoires sur la question.
le juge Monet exigeant la preuve d'une intention coupable. alors que le juge McCarthy se disant d'avis qu'une telle preuve n'est pas
nécessaire.
221 Steiner v. Toronto Star Lid., (1956) 114 C.C.c. 117. 123-12-l
"2 R v. Cohn, précité, note 150 (CA Ont.); R. v. .'lyres. (1985) -l2 C.R. 33: Lessard c. La Reine., [1987] R.J.Q. 129, 141 (C.S.);
GOLD, Alan D., « Notes and Comments. Charter of Rights - Contempt of Court. R. v. Colm,- R. v. .'lyres », (1984-1985) Crim. L. Q.
26.
m Re Boroll'ski, précité, note 217, p. 408.
21" R. v. DujJy, [1960]2 Q.B. 188,200.
215 DONNELLY, T.J. « Contempt of Court - Publications prejudicing l'air trial ». loc. cit.. note 203.
216 Re BorolFski, précité, note 217, p. 408.
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publication d'un article sur les accusations pendantes contre deux accusés, alors qu'une
ordonnance de procès séparés avait été émise par un juge quelques jours plus tôt, ce
qu'ignorait le journaliste en cause, qui ne faisait que remplacer un confrère à ce moment, et
alors que réalisant son erreur il était allé immédiatement s'excuser auprès du juge,
qu'antérieurement à la publication de cet article une grande publicité avait déjà été donnée à
cette atfaire, que le journal iste n'avait mentionné que des accusations et non des
condamnations, constituait une application erronée du droit applicable. Tant le juge Turgeon
que le juge Tyndale, à l'opinion duquel se rallie le juge McCarthy, insistent sur le fait que le
fardeau de preuve exige la démonstration d'une intention coupable ou une indifférence ou une
insouciance à l'égard des conséquences de la publication et que tout doute doit profiter à
l'accusé227 •
En fait, il ne faut pas confondre l'intention coupable ou l'insouciance à l'égard de ses
actions, écrits et paroles et les résultats effectifs de cette intention ou de cette insouciance. On
peut admettre, comme le fait une partie de la jurisprudence. qu'il n'est pas nécessaire que
l'administration de la justice ait été effectivement entravée pour que l'outrage ait été commis,
et qu'il suffit que les paroles, actes ou écrits soient susceptibles de le faire pour que l'outrage
soit constaté et sanctionné228 .
Les déterminations en faveur d'une responsabilité stricte ou d'une mens rea objective
retlètent les prises de positions antérieures et les contradictions de la Cour suprême du Canada
et d'autres tribunaux d'appel du pays sur la question229 . En 1988, dans l'affaire B.c.G.E. U. c.
Colombie-Britannique (Procureur général), la Cour suprême a réaffirmé que:
L'intention d'attirer le mépris sur une cour Olt lin juge ne constitue pas un élément
essentiel de l'infraction d'outrage au tribunal. 230
Toutefois, cette prise de position nous semble en contradiction avec d'autres éléments
du jugement lui-même. En effet, tout en ayant constaté, en l'occurrence, qu'aucune
condamnation n'avait découlé de l'émission de l'injonction et que les garanties juridiques
prévues par l'article Il de la Charte ne pouvaient donc être invoquées en l'espèce, le juge
Dickson a aussi opiné que si des condamnations avaient été prononcées, les personnes
concernées auraient pu invoquer ces garanties, dont la présomption d'innocence.
'" Rivard c. Québec (Procureur général), [1984] R.DJ. 571.
'" Voir. entre plusieurs autres. Sml/nier c. Morin. [1985] C.S. 641.
"., Poje et al. v. A.-G. B.C.. [1953] 1 R.e.S. 516; Re Duncan. [1958] R.e.s. 41.
1111 B.C.G.E. U. c. Colombie-Britannique (Procureur général), précité. note 154. p. 234.
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Les déterminations anciennes sur la responsabilité stricte ou la simple mens rea
objective en matière d'outrage commis par la presse retlètent-elles l'état du droit sur la question
aujourd'hui? La doctrine a souvent condamné cette approche radicale. Comment, en etTet
accepter qu'une personne n'ayant aucune intention criminelle se retrouve en prison pour un acte
posé en toute bonne foi'? Les crimes de responsabilité stricte et ceux n'exigeant qu'une simple
mens rea objective sont-ils réellement compatibles avec les garanties juridiques cristallisées par
la Charte?
La Cour suprême a semblé revenir sur ses déterminations passées dans des décisions
plus récentes. Compte tenu de ces décisions, nous croyons que le droit sur ces questions est
devenu beaucoup plus flou, pour ne pas dire insaisissable, bien que la réponse soit
probablement encore affirmative.
Voici comment les juges majoritaires se sont exprimés sur la question dans l'affaire
United Nurses (Alberta) c. Alberta (Procureur général) :
Pour démontrer l'outrage criminel, le ministère public doit prouver que l'accusé a
transgressé une ordonnance du tribunal ou y a désohéi puhliquement (l'actus
reus), tout en voulant que cefte désobéissance puhlique contribue à miner
l'autorité de la cour, en le sachant ou sans s'en soucier (la mens rea). Le ministère
public doit prouver ces éléments hors de tout doute raisonnable. Cependant,
cOI/une pour d'autres infractions criminelles, il est possible de déduire des
circonstances la mens rea requise. Une transgression patente et publique d'une
ordonnance de la cour tendra à miner l'autorité de celle-ci. Par conséquent,
lorsqu'il ressort de la preuve que l'accusé devait savoir que sa transgression
serait publique, il peut être inféré qu'à tout le moins, il ne se souciait pas de savoir
s'il }' aurait outrage à l'autorité de la Cour. D'autre part, si les circonstances
laissent planer un doute raisonnable quant à savoir si l'accusé devait s'attendre
ou aurait dû s'attendre à ce que cette violation revête un caractère public, la mens
rea requise fait alors défaut et l'accusé doit être acquitté, même si l'affaire Cl en
jàit été publicisée. Bien que l'infraction doive avoir Ull caractère public, l'outrage
au tribunal ne devient pas criminel du simple fait qu'il attire la publicité, comme le
soutient le syndicat, mais plutôt parce qu'il constitue un acte public de
transgression à l'égard de la cour dans les circonstances où l'accusé savait que ce
comportement porterait publiquement outrage au tribunal, e/l avait l'intention ou
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ne s en SOUCiait pas.-·
Quant aux juges Cory et Lamer, dissidents sur d'autres questions, voici comment ils
posent les exigences d'une mens rea dans de tels cas:
L 'actus reus de l'infraction d'outrage criminel implique un comportement causant
un préjudice public grave. [00'] La mens rea, quant à elle, implique que l'auteur de
l'infraction a volontairement ou sciemment causé ce préjudice ou qu 'il ne s'est pas
. soucié de la conséquence raisonnablement prévisible de l'acte, à savoir le
préjudice?32
'31 Uniled Nurses (·lIber/a) c. Alberta (Procureur général), précité, note 142, p. 933.
'" United Nurses (Alber/a) c. AIber/a (Procureur général), précité, note 142, p. 913.
Certes. ces analyses ont été l~lites dans le cadre de la violation (I"une injonction émise par
un tribunal, et non dans le cas d\lI1e violation de la règle du subjudice. Toutefois, clu point de
vue de la responsabilité pénale, nous ne voyons pas en quoi ces principes ne pourraient pas
trouver application.
Ce point de vue cst encore renforcé par la décision rendue par la Cour suprème clans
l'affaire Vidéotron lIée c. fnduslries Microlecm . Dans cette espèce, il s'agissait de la violation
d'une injonction et de la condamnation pour un outrage civil au tribunal. Le juge en chef
Lamer, d'une part, et les jugcs Gonthier et La Forest, d'autre part, qui constituent la majorité,
seule lajuge L'Heureux-Dubé enregistrant sa dissidence, ont conclu à l'application cie la Charle
et aux garanties octroyées par I"article Il dans ces procédures. Pour le juge Lamer, il est clair
que le Code de procédure civile du Québec a créé une véritable infraction pénale et que, cie ce
fait, la personne accusée cI'un outrage au tribunal est un inculpé au sens de l'article Il de la
Charte. Elle ne peut donc ètre contrainte de témoigner, comme le prévoit l'alinéa c) cie cet
article. De plus, il faut favoriser une interprétation d'une disposition pénale qui est conforme à
la Charte. Quant à l'opinion du juge Gonthier, à laquelle se rallie le juge La Forest elle met en
lumière le fait que malgré son caractère civil, l'outrage civil comporte toujours un élément de
«droit public» puisquïl requieli l'action des tribunaux et qu'il peut entraincr un
emprisonnement d'une durée d'un an. L'outrage au tribunal a donc « une place d'exception»
dans le droit privé québécois, il est « exorbitant» du droit judiciaire privé. La jurisprudence a
d'ailleurs confirmé cet état de fait en exigeant une preuve hors de tout doute raisonnable, un
fardeau de preuve réservé au droit pénal. Le juge Gonthier conclut son examen de la question
amsl :
En somme, le régime ,spécial de l'outrage au tribunal en droit québécois procède
du principe suivanl .' l'outrage au tribunal est strictissimi juris et de nalure quasi
pénale, étant donné les conséquences possibles. À mon avis, il serail à toul le
moins incohérent que 1Ïntimé cité pour outrage soit contraignable à témoigner. Ce
serait conlmire à 111/ principe fondamental de droit pénal du Québec, e.\presSélllenl
reconnu à {'arl. 33.1 de la Charte des droits et libertés de la personne, L. R. Q., ch.
C-12. Cela aurait pour effet de faciliter singulièrement la preuve au-delà du doule
raisonnable, donl le requérant doit par ailleurs scrupuleusement s'acquiller. Je
conclus donc que l'intimé ne doit pas être tenu pour contraignable, dans le cadre
du régime exceptionnel de l'outrage au tribunal au sens du Code de procédure
civile. 1.H
~J3 Vidéolron Liée c. Industries Microlec. [1992]2 R.C.S. 1065.
2" Vidéotron Ltée c. Industries Microlec. précité. notc 233, p. 1078.
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Le caractère pénal des accusations p0l1ées, même si elles découlent du Code de
procédure civile du Québec, a été réaffirmé par la jurisprudence depuis2's.
Ces analyses sont d'ailleurs conformes aux points de vue exprimés par la majorité des
juges de la Cour d'appel de l'Ontario dans l'affaire Kopyto, que nous analyserons plus loin et
qui touche au type d'outrage consistant à commettre un affront à la dignité de la cour236 .
Toutefois, la jurisprudence des tribunaux in férieurs217 , tout en insistant sur le fait qu'il suffit que
l'information soit susceptible ou ait tendance à compromettre l'équité du procès pour que
l'infraction soit commise, continue d'affirmer que l'intention de la personne qui publie ou
diffuse l'information n'a pas à être prise en compte. On semble donc vouloir continuer de
distinguer entre la mens rea applicable au type d'outrage que constitue l'affront à la dignité de
la Cour et celui qui consiste à violer la règle du sub judice. Répétons le : on comprend mal le
fondement même de ces distinctions, du point de vue de la responsabilité pénale.
En fait, la clef de l'énigme se trouve dans la jurisprudence qui a statué sur la
compatibilité, du point de vue des garanties constitutionnelles, entre une condamnation pénale
et l'absence d'intention coupable subjective. Dans une série d'arrêts qui mettaient en cause des
crimes très graves (comme la négligence criminelle entraînant la mort), la Cour suprême a
décidé qu'un critère dit objectif pouvait suffire pour démontrer l'intention coupable. Ce critère
dit objectif revient en fait à se poser la question suivante: une personne raisonnable, placée
dans les mêmes conditions, serait-elle en mesure de prévoir les conséquences de son acte238? Si
la réponse à cette question est affirmative, la condamnation est constitutionnellement valide.
Mais préalablement à cette interrogation, il faut examiner les principes applicables
généralement à la responsabilité pénale et essayer de voir si les tribunaux devraient l'appliquer
à la publication d'informations susceptibles de causer un préjudice à l'équité du procès. Quels
enseignements peut-on tirer de la jurisprudence sur cette question?
• En droit pénal, la responsabilité d'une personne ne devrait généralement pas être
, .Ç Il )19engagee sans une laute personne e-- .
• La justice fondamentale dont parle la Charte à son article 7 implique qu'une
personne moralement innocente n'encourt pas de sanctions pénales24o • Le vol, par
exemple, exige la preuve de la malhonnêteté241 .
135 Yves Boursier /nc. c. Shell Products Canada Ilee .. J.E. 92-1251 (CS.).
li6 Supra, L'outrage au tribunal et la Charte.
m Re Alberta (A.-G.) and /nterwest Publications Lid., (1990) 58 c.c.c. (3d) 114, 125-\30 (Q.B. Alb.).
lJK Sur la question fort complexe de la responsabilité pénale. on peut consulter les arrèts suivants: Re Motor Vehicule Act de la C-B..
[1985] 2 R.C.S. 486,496; R. c. Vaillancourt, [1987] 2 R.C.S. 636, 653; R.. c. Handal, [1993] 1 R.C.S. 867; R. c. DeSoussa, [1992] 2
R.C.S. 944 ; R. c. Gosset, [1993] 3 R.C.S. 76.
lJ9 R. c. Ville de Sault Sainte-Marie, [1978] 2 R.CS 1299.
,~" Re ilIotor Vehic,de Act. de la C.-B., précité. note 238. p. 496.
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• «Dans le cadre d'une interprétation des lois, on ne doit pas conclure l]lI' une
disposition ne comporte pas d'éléments de faute personnelle, sauf si la loi exige
une telle interprétation »242.
• «[ ... ] le droit pénal a horreur des infractions de responsabilité absolue» et il y a
une présomption que la responsabilité absolue est écartée en l'absence de
dispositions claires à l'effet contraire241 .
• De façon générale, la responsabilité à l'égard des conséquences de ses actes ne
devrait être engagée que lorsque l'auteur de l'acte a un état d'esprit coupable
relativement à son résultat244 .
• Pour satisfaire au critère constitutionnel de la justice fondamentale, il n'est pas
nécessaire qu'une mens rea subjective soit rattachée à l'acte fautif, sauf si en
raison des stigmates rattachés à ce crime (i.e. la réprobation morale que la
communauté attache à la commission de certains crimes) et aux peines rattachées
à sa sanction (i.e. comment la communauté ou lin segment d'icelle perçoit la
personne qui a été condamnée pour ce crime), on peut le rattacher à l'une des
« rares infractions» qui exigent lIne mens rea objective245 .
• Les infractions réglementaires et quasi réglementaires sont celles où les exigences
d'une mens rea objective peuvent le mieux se justifier et servir de fondement à ce
d,· J:: • 246type tnlractlon .
• Le critère de la prévision objective ne peut comprendre la simple inadvertance247 •
• « Un accusé ne peut être soumis à la nonne de la personne raisonnable que si,
dans les circonstances de l'infraction, il était en mesure de satisfaire à cette
norme »248. Il faut donc étudier attentivement le contexte d'une affaire pour voir
quelle aurait été l'attitude de la personne raisonnable dans un contexte particulier
et si elle aurait pu prévoir les conséquences de ses actes, dans un tel contexte, et
prendre les précautions raisonnables pour les éviter.
HI R. v. Vaillancollrt, précité, note 238.
W R. c. DeSollsa, précité, note 238, p. 956.
W R. c. DeSollsa, précité, note 238, p. 957.
~ll R. c. Martineall, [1990] 2 R.C.S. 633, 645.
'.5 R. c. DeSousa, précité, note 238, p. 962 ; R. c. Creighton. [19931 3 R.CS. 3, 18 Ouge Lamer).
,•• R c. Creightoll, précité, note 245, p. 38 Ouge La Forest).
W R. c. DeSollsa, précité, note 238, p. 961.
'" l? c. Creighton, précité, note 245, p. 25 Ouge Lamer).
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• Si l'infraction est établ ie sans égard aux conséquences de l'acte, celles-ci peuvent
être utilisées pour aggraver la responsabilité de l'auteur de l'acte et entraîner une
condamnation plus sérieuse2.lY .
• « La mens rea se rattachant à une infraction criminelle peut être subjective ou
objective, sous réserve du principe de justice fondamentale qui veut que la faute
morale liée à l'infraction soit proportionnelle à la gravité de celle-ci et à la peine
qui la sanctionne. »250
• « La mens rea subjective exige que l'accusé ait voulu les conséquences de ses
actes ou que, connaissant les conséquences probables de ceux-ci, il ait agi avec
insouciance face au risque. L'intention ou la connaissance requises peuvent
s'inférer directement des dires de l'accusé concernant son état d'esprit, ou
indirectement de l'acte et des circonstances l'entourant. »251
• « Dans le cas de la mens rea objective, par contre. les intentions de l'accusé et ce
qu'il savait n'entre nullement en ligne de compte. Au contraire, la faute morale
tient à l'omission d'envisager un risque dont la personne raisonnable se serait
rendue compte. La mens rea objective n'a rien à voir avec ce qui s'est
effectivement passé dans l'esprit de l'accusé, mais concerne ce qui aurait dO s'y
passer si ce dernier avait agi raisonnablement. »252
• La grande question qui a cependant divisé la Cour suprême est celle de savoir si
pour évaluer l'attitude de la personne raisonnable et la diligence dont elle devrait
normalement faire preuve pour mesurer les conséquences de ses actes, on doit
évaluer si cette personne fait partie d'un groupe qui a reçu une formation ou
possède des compétences généralement supérieures à la personne dite ordinaire253 .
Reprenons la question que nous posions au début de cet ex.posé sur la personne
raisonnable. Si nous y greffons le point cie vue exprimé par le juge Lamer, la
question, traduite dans les termes d'un débat qui touche à un journaliste, pourrait
être formulée ainsi: le journaliste responsable, appliquant les règles de l'art et les
normes déontologiques auxquelles souscrit la profession, devrait-il être en mesure
de prévoir les conséquences de la publication sur l'équité du procès? Mais la
majorité des juges semble refuser de la poser clans ces termes. Toutefois, pour la
'",! R. c. DeSol/sa, précité. note 238, p. 966.
"" R. c. Creighton, précité, note 245, p. 58 Uuge McLachlin).
"1 R. c. Creighton, précité, note 245, p. 58 Uuge McLachlin).
'" R. c. Creighton, précité, note 245, p. 58 Ouge McLachlin).
Juge McLachlin, refuser ce relativisme ne veut pas dire qu'on ne pUisse tenir
compte des circonstances particulières d'une espèce. Au contraire, il faut se
demander ce qu'aurait fait la personne raisonnablement prudente dans les
circonstances, mais en tenant compte de l'activité dont il s'agit. Deux attitudes
négligentes peuvent ressortir commodément de cette analyse contextuelle, selon la
juge McLachlin, La première concerne le cas d'une activité qui nécessite une
prudence particulière que n'a pas la personne qui doit agir. La seconde concerne
l'omission d'exercer cette prudence, lorsque la personne qui agit possède la
compétence pour le faire. En fait, en ce qui concerne la seconde hypothèse
soulevée par lajuge McLachlin, pour conclure à la négligence (i.e. la personne qui
possède les compétences requises pour agir, mais omet de prendre des précautions
raisonnables), on pourra conclure à la négligence si un écart substantiel ou marqué
sépare sa conduite de celle de la personne raisonnable254 . Comme le disait le juge
Cory, qui rendait la décision majoritaire dans l'affaire Hundal:
Par ailleurs, pour déterminer s'il y a négligence, le critère est objectif, soit
celui d'un écart marqué par rapport 'a la norme de diligence qu'observerait
une personne raisonnable, Point n'est besoin d'établir l'intention de l'accusé.
La question qui se pose aux fins du critère objectif concerne ce que l'accusé
(( aurait dû» savoir, La sévérité éventuelle du critère objectijpeut cependant
être atténuée par la prise en considération de certainsjàcteurs personnels et du
moyen de défense de l'erreur de fait. 255
En définitive, la question à se poser dans le cas d'un journaliste serait donc plutôt la
suivante: un journaliste en décidant de publier un article qui constitue une violation primafacie
de la règle du sub jucfice a-t-il agit conformément aux normes de la personne raisonnable ou
existe-t-ilun écart marqué entre sa conduite et celle de la personne raisonnable placée dans une
situation semblable?
À la lumière de ces enseignements, on comprend que l'intention de préjudicier l'équité
du procès n'est donc pas nécessaire pour que la condamnation d'un journaliste, pour outrage au
tribunal, soit juridiquement acceptable. Mais sera-t-elle pour autant socialement et
politiquement acceptable? Nous ne le croyons pas. D'abord, comme nous l'avons souligné
précédemment, nous ne voyons pas ce qui justifie les différences, du point de vue des exigences
de la mens l'ea, entre le traitement réservé aux journalistes et celui qu'on devrait réserver à un
151 R. c. Creighton. précité. note 245, p. 25-36 (juge Lamer). Ce point de vue ne fait cependant pas l'unanimité et peut étre même pas
la m~orité, car quatre juges l'approuvent, quatre le désapprouvent et un neuvième ne se prononce pas de façon claire sur la question,
bien qu'il semble davantage partager le point de vue du second groupe de juges.
". R. c. Gosset. précité. note 238.
255 R. c. Hl/ndal. précité, note 238, p. 83.
avocat qui commet un outrage infocie. Ensuite, quel est l'effet réel de la publicité sur le jury?
Comme on l'a vu dans notre étucle du droit sur les changements de venue et dans les
considérations des juges cie la Cour suprême sur le jury"56, des inférences pour le moins
contradictoires sont tirées, cn fonction de la nature des causes. Finalement, le fait quc
l'infraction ne soit pas codifiée et que la jurisprudence soit si contradictoire rend, même en
supposant que l'on persiste à appliquer la norme de la personne raisonnable, l'utilisation d'une
norme intelligible pour le moins problématique.
Pour terminer l'examen de cctte question, nous allons examiner les décisions rendues en
Colombie-Britannique contre une station de télévision condamnée pour outrage au tribunal en
violation de la règle du subjlldice. À elles seules, ces décisions résument de façon exemplaire
les contradictions du droit dans ce domaine et montrent de quelle façon les tribunaux envisagent
maintenant la responsabilité pénale des médias dans une affaire qui est sub judice.
L'affaire se situe dans le cadre d'un procès pour meurtre dans une petite communauté cie
la province. Comme c'est souvent le cas, une telle affaire soulève forcément la curiositê des
gens et l'intérêt des médias. Sans entrer dans tous les détails de l'affaire, rappelons qu'après
plusieurs avertissements et mises en garde, un journal de l'endroit et une station de télévision
diffuseront des informations sur le procès qui conduiront le juge Davies de la Cour suprême de
la province à décréter un l1listriol et, par la suite, à condamner pour outrage au tribunal la
direction des deux médias. Le juge du procès a alors pris en compte les conséquences sérieuses
découlant du mistrial pour trouver les deux médias coupables d'outrage au tribunal.
En fait, les informations préjudiciables publiées faisaient référence au fait que l'accusé
était emprisonné durant le procès, qu'on l'avait montré menorté arrivant escorté au palais de
justice, qu'on avait filmé le repülier dans le lieu où le crime avait été commis alors que le juge
avait ordonné aux jurés de ne pas aller examiner les lieux du crime, qu'on avait aussi
répétitivement montré une vidéo du Crime stopper qui, suite au meurtre en cause, l'avait utilisé
pour faire la publicité de l'organisme. Par ailleurs, dans le journal aussi poursuivi, on avait f~lit
référence au lieu de détention de l'accusé, une prison où il ne faisait par bon vivre, puisqu'on y
enfermait des criminels peu fréquentables, selon le journaliste.
Plusieurs informations publiées n'étaient pas à la connaissance du jury, quoique, compte
tenu de la configuration des lieux, il avait été possible à des membres du jury de rencontrer
l'accusé alors qu'il était menotté et escorté lors de son entrée au palais de justice. Le journal
avait aussi qualifié l'accusé de suspect principal dans l'affaire et avait rapporté la première
156 Supra, Chapitre V.
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requête faite par l'accusé pour un Illistrial, à cause des premières informations publiées, ce qui
avait été refusé par le juge à ce moment.
Dans son analyse de l'aetlls reliS, le juge Davies s'est dit d'avis que ces publications ou
diffusions, dont certaines contrevenaient directement aux instructions données aux représentants
des médias, constituaient une interférence à 1" égard d'une saine administration de la justice et
une atteinte au droit de l'accusé à un procès équitable. Le juge Davies fit alors référence au fait
d'avoir présenté l'accusé comme une personne dangereuse, eu égard à son incarcération et au
fait qu'on doive le déplacer en le menottant. Le juge Davies conclut ainsi son examen de l'actus
relis:
While the abilily oja trial judge to cure a media report by warnings or instructions
to the jury may be a jaetor in determining the extent to which a partieular
publication may have interjered \Vith the course ojjustice in a particular case and
may also be an issue to be considered in the penalty phase oj a proceeding if
contempt is ultimate~y proven, it is no answer to otherwise contemf.tuous conduet
to sery that such conduct could have been cllred byjury instructions. _57
Passant ensuite à l'examen de la mens l'ca, le juge Davies discute longuement de l'affaire
R. v. Edge258 , où le juge Wallace de la Cour d'appel de la Colombie-Britannique a établi qu'en
matière de mens rea applicable à un outrage au tribunal. il fallait que l'accusé démontre qu'il
avait agi avec une prudence raisonnable et qu'il n'avait pas l'intention d'interférer dans
l'administration de la justice, s'il ne voulait pas être condamné. Il avait donc renversé la
décision du premier juge, qui avait conclu que l'intention coupable n'était pas un élément
essentiel du crime d'outrage au tribunal. Pour les juges d'appel dans l'affaire Edge, l'accusé
pouvait donc échapper à la condamnation en montrant qu'il avait agi comme la personne
raisonnable doit agir. Qui plus est, selon ce jugement, si les conséquences de l'infraction étaient
moins importantes, pour éviter une condamnation, une personne n'avait qu'à montrer que son
acte relevait de l'inadvertance ou qu'il avait été posé in intentionnellement.
L'avocat des médias, s'appuyant sur cette décision de la Cour d'appel de la province, a
donc suggéré que le juge Davies devait appliquer une mens rea subjective dans l'analyse de
l'intention coupable des accusés. Référant alors longuement à l'arrêt Creighton de la Cour
suprême du Canada, où la juge McLachlin opine que la mens rea peut être soit subjective, soit
objective, et où elle plaide en faveur de l'adoption d'un critère universel d'appréciation de ce
que devrait être la conduite de la personne raisonnable, le juge Davies se prononce ainsi sur la
question de la mens rea :
257 R. c. CHBC Television el al., précité, note 200, p.281. Ce raisonnement est pour le moins contradictoire. Si l'information publiée
n'est pas réellement préjudiciable, pourquoi serait-il interdit de la publier? On verra plus loin la position de la Cour d'appel de cetk
province sur cette question.
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I agree Ihal 10 Ihe exlenl Ihal R. v. Edge /flay suggesl Ihal a pure~v objeclive mens
rea would be suif/cienl 10 eslablish criflli/wl COli le IfIpl. il would nol accord wilh R.
v. Creighton. I do 1101 necessari~v, hml'I.!l"er. agree Ihal ill R. v. Edge Ihal Wallace
JA. approved of a requiremenl Ihal Ihe ('rown eSlablish less Ihan a subjeclive
mens rea.
In R. v. Edge. Wallace JA. ana(vzed mens rca in lel'llls of Ihe consequences of
conlemptllolls condllcl and an evidenlimJ' onus which might arise in some
circumslances. He referred la concepls of lIlIillll.!f1lio/wl, inadverlent and negligenl
conduct but also la « lInreasonahle » condllet. He also discussed Ihe concept of
« due diligence» in relation to unreasonable conduct. I agree that concepts such
as inadvertence or negligence olher Ihan punal negligence as considered in
Creighton }vould be objectionable ill considail1g Ihe necessary mens rea for a
serious offence such as contempt of court. On Ihe other hand, the concepts of
« unreasonableness » or « lack of due diligence >1 ifsubjectively assessed are not
objectionable since each may equate with cril1/illal recklessness. In United Nurses
of Alberta (supra), MaLachlin J determined (al p. 933) that the necessary mens
rea for criminal contempt including intent, knowledge, or recklessness may be
« infel'red from the circumstances ». Proof of Ihe requisite subjective intent may
therefore be objectively assessed In olher wonls. a trier offact is not obliged to
conclude that because an accused says his acliol/.\· IVere not deliberate, the trier
may not look to objectives circul1lslances or that objective indicia of
unreasobableness (Regina v. Edge) or recklessness (R. v. Creighton and United
Nurses) cannot be considered This is specialZv 80 in the case ofmedia outlets and
their representatives who must lise Ihe power andfreedom entrusted to them by the
Charter with great care and respon~'ihilitybecause of the great potenlial for harm
it that power or freedom is abused.")9
Appliquant ces principes aux faits de l'espèce, le juge Davies acquitta les journalistes en
cause, partant de l'absence d'intention coupable ou de négligence grave dans leur cas, et
prenant en compte l'inexpérience de l'un des deux journalistes accusés, mais condamna les
entreprises en cause en expliquant que les motivations de ces entreprises étaient simplement de
titiller l'esprit de leur lecteur en vue d'un profit financier. Le juge n'a donc pas retenu
l'argument avancé par les entreprises sur leur incapacité à suivre en entier un procès criminel,
compte tenu des coûts rattachés à une telle opération. Suggérant aux représentants des médias
de partager entre eux les informations nécessaires pour que la couverture d'un procès ne viole
pas la règle du subjudice, le juge Davies explique:
To excuse a media outlet for breaches of cOllrt orders or from contempt of court
because of economic concerns wOllld invite private economic interests to interfere
with the administration ofjustice and an acclIsed's right to afair trial. 260
Si l'inexpérience du jeune reporter qui était en cause a pu excuser son action, l'entreprise,
elle, fut condamnée pour ne pas avoir supervisée ou mieux formée son jeune apprenti.
2;' R. v. Edge, (1988]4 W.W.R. 163.
z;9 R. v. CHBC Television et al. , précité, note 200, p. 286-287.
2(.0 Id.. p. 289. .
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Les entreprises de presse concernées portèrent leur condamnation en appel et la Cour
cI'appel cie la Colombie-Britannique leur a donné raison. Il cst intéressant de suivre le
cheminement du tribunal sur la question de l'actus relis et de la mens rea, car il s'agit d'une
approche fort différente de celle du premier juge. La décision cles juges Esson, Hollinrake et
Ryan fut rendue par le juge Esson. Celui-ci a soutenu que le droit applicable en matière
d'outrage au tribunal pour manquements à la règle du suhjlldiœ avait été correctement formulé
par la Cour d'appel de la province dans des affaires antérieures2(d et que l'arrêt Edge devait être
écarté.
À son avis, on ne pouvait condamner les médias concernés pour outrage au tribunal dans
la mesure où l'actus reus de l'infraction n'avait pas été commis. Il revient donc longuement sur
l'expression « calculated ta interfere » souvent uti lisée clans la jurisprudence et il 1ui donne un
sens très restrictif. Rappelant qu'il faut que la publication soit susceptible d'entraîner
vraisemblablement un risque réel, eu égard à une simple possibilité, le juge Esson suggère que
clans les cas où les informations publiées ne créent par clairement et immédiatement un tel
risque, il faut être prudent et examiner très attentivement les faits avant de pouvoir faire
l'inférence que ces informations constituent une ingérence injustifiée dans le déroulement d'un
procès. Par exemple, le fait d'avoir diffusé une scène où l'on voyait l'accusé menotté n'est pas
suffisant pour conclure à un outrage, dans la mesure où ce genre de scène est fort courant, que
les jurés, en l'espèce, étaient susceptibles de voir ainsi l'accusé, puisqu'ils devaient emprunter
un même couloir pour se rendre à la salle d'audience, et que le juge avait décidé d'instruire les
jurés de ne faire aucune inférence à partir de ce fait. Par ailleurs, on avait vu l'accusé que très
brièvement sur la scène diffusée par la station de télévision, il semblait détendu, était
accompagné d'un seul garde beaucoup plus petit que lui, ce qui ne pouvait donner une
impression de dangerosité importante, impression qui aurait pu influencer négativement le jury.
Plus largement, voici comment le juge Esson présente le droit sur ces questions:
Whether a real risk exists must depend on the circumstances. At one end of the
scale are the relativelyfew cases in which the authorities have deemed if necessary
ta bring in heavily armed SWAT teams and to efl/ploy re/ated measures which
unavoidably carry an implication that the accused is a dangerous criminal. Ta
report such matters would obviously create a real risk ofprejudice.
A real risk may be created by less drastic measures. lt seems not uncommon for
newspapers and television programs ta partray the accuse(!, sometimes in prison
garb, being hustled by a group ofofficers./rom a steel doorway ta a secure vehicle
or vice versa. Such scenes are capable of creating a real risk ofprejudice. That
may be particularly sa when the pictures are shown shortly after arrest when they
,," Il cite les affaires R. Y. Froese and British Columbia Television Broadcasling Srsli!/I/s Ud. ISo 3) précité, note 212, et R. Y. CHEK
TI' Lld. précité. note 215.
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carn' the risk ofcompromising ident!fication issues and of conveying the message
1 1 1· 1 1 . 0(,)t /(/t (( t le po ICI.' wve gat t lelr mon !!. - -
Par ailleurs ici. plusieurs des faits publiés étaient soient connus du jury, soient
présentaient peu de risque de préjudice (comme la description du 1ieu clu crime). Finalement, le
fait que certaines informations non connues du jury soient diffusées ne constituent pas in se un
outrage au tribunal. Comme le veut la jurisprudence récente, il faut que ces informations soient
préjudic iables à l'accusé pour qu'une violation de l'article 648 du Code criminel soit
constatée1(,.\ .
Mais venons en à l'analyse de la mens rea. Pour la Cour d'appel cie la Colombie-
Britannique, l'intention coupable ne réfère qu'à l'intention de publ ier des informations qu i, sur
la base d'une analyse objective, sont susceptibles (are calculated to) de compromettre
vraisemblablement l'équité du procès. La Cour d'appel a donc rejeté l'approche exigeant une
mens rea subjective, mais pouvant être établie sur la base d'une insouciance à l'égard des
conséquences prévisibles de la publication.
Plusieurs raisons sont invoquées. D'abord les références à l'arrêt Creighton sont peu
convaincantes, dans la mesure où, dans cette affaire, il s'agit de la négligence criminelle
entraînant la mort, un crime fort différent de l'outrage au tribunal. Quant à l'arrêt United
Nurses, à part le fait de reconnaître que l'outrage au tribunal ne viole pas la Charte, « its
signifiance is largely confined to the particular situation of a trade union and its members
publicly defying an injunction »264.
Les juges d'appel émettent donc l'avis que la mens rI.'o des divers types d'outrage peut
varier selon les circonstances. Qui plus est, selon le juge Esson, il faut référer à l'arrêt Hundal et
exammer SI la conduite des accusés se distingue de façon marquée de celle de la personne
raisonnable. Faisant exactement ce que la juge McLachlin refusait d'envisager dans l'arrêt
Creightan, à savoir une application personnalisée de ce que devrait être le comportement de la
personne raisonnable, les juges d'appels concluent que les journalistes «can reasonably be
expected to be knowledgeable about the relevant law and the nature of the values sought to be
protected by the law of contempt ». Cette logique est d'autant plus acceptable pour les
journal istes qu'ils se sont engagés volontairement dans cette profession, qu'ils se sont eux-
mêmes placés clans une position de responsabilité vis-à-vis le tribunal et la public, qu'ils sont en
mesure de contrôler les torts qu'ils peuvent causer à l'équité des procès et, conséquemment, ils
doivent donc être tenus responsables pour toute violation de ce droit.
261 R. v. CHBC Television. précité. note 201, p. 403.
:63 Supra, Chapitre V.
Cette logique doit d"autant plus être suivie que l'outrage au tribunal criminel n"est pas
véritablement un crime, clans le plein sens du mot, et que les sanctions imposées à l'encontre
des journalistes sont le plus souvent de simples amendes.
La Cour réfère alors à une décision albertaine où le test applicable à une violation cie la
règle du sub judice a été ainsi formulé:
In ussessing the ('ofllponent of « objective foreseeabili(v» the test to be applied
would be as follows : Would CI reasonable person in the cOll/munity, ,l'l'Il illfimned
about the circl/fIIstances of the case, concll/de tha! the articles posed a real risk of
prejudice to o!ùir trial. 165
Quant à la contradiction évidente qui peut ressortir de l'analyse qui veut que certaines
publications constituent un outrage au tribunal, alors qu'une demande de mistrial sera rejetée, la
Cour d'appel indique que l'appréciation du risque de préjudice causé par une publication
s'étend sur une vaste échelle et qu'il arrive que ce risque soit si grand que le juge se doit de
conclure que l'équité du procès a été irrémédiablement compromise et qu'il faut reprendre le
processus, mais cette conclusion ne sera pas nécessaire dans tous les cas, même si le juge
constate que la publication a causé un préjudice au processus judiciaire, préjudice qui doit être
sanctionné dans le cadre d \111 outrage au tribunal.
Dans ce sens, de clire les juges d'appel, la consultation d'un avocat ne change pas le clegré
de responsabilité à l'égard cie la t:1ute, clans la mesure où le tribunal conclut, sur la base d"une
analyse objective, que la publication ou la diffusion était vraisemblablement susceptible cie
préjudicier le processus suivi.
Les juge d'appel indiquent d'ailleurs en terminant que l'utilisation d'un critère objectif
donnera plus de certitudes au droit et empêchera un relativisme dangereux que l'utilisation
d'une mens rea subjective entraînerait.
On peut toutefois douter d'un tel résultat. À notre avis, l'analyse des faits dans l'optique
de savoir si une information est susceptible (calculated to) de compromettre vraisemblablement
l'équité du procès ne fait que déplacer le problème et conduit à d'autres incertitudes. Ce
déplacement de l'objet de l'examen de la mens rea vers l'actus reus oblige à une interprétation
plus stricte de ce qui peut constituer une publication ou une diffusion préjudiciable, comme
nous le montre cette décision de la Cour d'appel de la Colombie-Britannique. Le subjectivisme
change de moment, de lieu et de protagoniste, mais ne disparaît pas pour autant.
:64 R. v. CHBC Television. précité. note 201. p. 411 (C.A. C.-B.).
:65 R. v. Bowes Publishers Ltd., (1995) 30 Alta. L. R. (3d) 236. 240 (Q.B. Alt.).
Hne tàit pas de doute que, en détinitive, ce qui s'oppose ici, au-delà et derrière ce débat
quelque peu ésotérique, ce sont moins dcs concepts juridiques quc des groupes dc personnes. En
mettant l'accent sur un critère supposément objcctif ct cn le plaçant dans l'analyse au niveau dc
l'actlls reliS, ce sont les juges qui demeurent maîtres du jeu et de l'analyse, alors qu'en mettant
l'accent sur la mens rea, ce sont les médias, les journalistes, leurs valeurs et conceptions qui
devraient être jugés. C'est d'ailleurs ce qu'avait fait le juge Davies. En ce sens, les concepts
juridiques servent ici de paravents à une lutte de pouvoir, à une lutte pour l'hégémonie. Le fait
de poser une responsabilité pénale dif}:ërcntc pour les syndicats qui violent une injonction ct
pour les autres types d'outrage confirme d'ailleurs ce point de vue.
L'outrage au tribunal et la Charte
Examinons maintenant la compatibilité globale entre l'outrage au tribunal et les
libertés et droits constitutionnellement garantis, dont la liberté d'expression, et la méthode avec
laquelle les juges doivent maintenant apprécier si une forme spécifique d'expression constituc
un outrage au tribunal.
Rappelons d'abord que la procédure d'outrage au tribunal a été considérée comme ne
violant pas les droits garantis par la Déclaration canadienne des droits, dont le droit à la
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Plusieurs interrogations ont été soulevées sur la compatibilité du mécanisme de l'outrage
au tribunal avec les garanties accordées à la liberté d'expression ou à d'autres droits
constitutionnellement garantis par la Charte.
En ce qui concerne l'arbitrage entrc des valeurs et droits concurrents, la jurisprudence qui
a suivi l'adoption de la Charte, comme cellc qui l'avait précédée267 avait adopté le point de vue
qu'il fallait privilégier le droit au procès équitable par rapport aux garanties offertes à la liberté
d'expression268, ou que les garanties offertes à la liberté d'expression n'étaient pas
compromises, mais simplemcnt différées, par les ordonnances de non-publication269. Certains
juges ont même adopté une logique de limitations intrinsèques des garanties offertes à la liberté
d'expression sous prétexte qu'aucune libcrté n'est absolue et qu'historiquement cette liberté a
été définie comme une liberté régie par le droit270 . Le professeur Trudel a pris énergiquement le
266 Hébert c. Le Procureur général dll Québec, précité. Ilote 171. p. 216 : Re Hill and T7le Qlleen, (1975) 18 CCC (2d) 458 (CS. C-
B.).
267 Steiner Y. Toronto Star Ltd, précité, Ilote 221. p. 120.
268 Regina Y. Vairo andC.FC.F Incorporated, précité. Ilote 175. p. 277-278 (CS. Qué.).
269 Allorney-Generalfor Manitoba Y. Groupe Quebecorlnc.. précité. Ilote 148, p. 431 Ouge Philp), p. 438 Ouge Twaddle).
27" Allorney-Generalfor Manitoba Y. Groupe QuebecorlIlC.. précité. Ilote 148. p. 436-438 Ouge Twaddle).
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contre-pied de ce point de vue en montrant qu'une telle approche était incompatible avec la
constitutionnalisation des garanties offel1es à la 1iherté cl' expression et, qu'au contraire, les
garanties offertes à la liberté d'expression dans la Constitution canadienne devaient servir à
limiter le pouvoir des juges de condamner pour outrage au tribunal. Pour Trudel, « [s]euls les
gestes mettant réellement en danger, de façon identitiable, l'intégrité du processus judiciaire
seraient désormais punissables »271. Or, cette détermination ne pourra se faire que par une
analyse équilibrée et rigoureuse des intérêts contradictoires, et non sur la base d'une inférence
de plus en plus douteuse des effets préjudiciables de toute publicité antérieure au procès sur
l'équité du processus engagé.
Ce point de vue a finalement commencé à émerger à la tin des années 1980. Il ne fait pas
de doute que l'intervention du juge Cory dans l'affaire R v. Kopyto a inauguré une façon
nouvelle d'appréhender le phénomène. Dans cette affaire, il s'agissait de la condamnation d'un
avocat pour avoir publiquement soutenu que les juges et les policiers constituaient une clique
associée pour maintenir une vision conservatrice de la société et que la justice, dans ce cadre,
était une véritable parodie. Rappelant d'abord le fait que les discours même les plus critiques et
les plus caustiques à l'égard de la magistrature constituent des formes de discours protégés par
la Charte, le juge Cory s'est ensuite interrogé si l'otfense d'affront à la dignité de la Cour
constituait une limite raisonnable et justifiable dans une société libre et démocratique. Cet
examen, avance le juge Cory, doit se faire dans le cadre de l'analyse exigée par l'article premier
de la Charte. Examinant l'expérience internationale en la matière et plus particulièrement celle
de la Grande-Bretagne, où aucune condamnation de ce type n'a été enregistrée dans les soixante
dernières années et où la Cour européenne a sévèrement borné l'exercice du pouvoir de punir
pour outrage au tribunal, et celle des États-Unis, où des expressions de cette sorte sont
largement tolérées et légalement acceptées, tant et aussi longtemps qu'on ne démontre pas que
ces expressions constituent un clear and present danger pour l'administration de la justice, ce
qui implique que ce danger soit extrêmement sérieux et imminent, et cela sans égard aux formes
et nature des expressions utilisées, le juge Cory opine que l'infraction d'outrage au tribunal par
un affront à la dignité de la Cour ne constitue par une limite raisonnable et justifiable à la liberté
d'expression dans une société libre et démocratique. Cette détermination se fonde sur deux
principaux arguments. Le premier touche au critère de la proportionnalité exigée par l'article
premier de la Charte. De l'avis du juge Cory, il n'y a pas de proportionnalité entre la limitation
de la liberté d'expression et le maintien de l'autorité ou de la dignité du tribunal, dans la mesure
271 TRUDEL. Pierre, « La liberté d'expression comme limite au pouvoir lk punir pour outrage au tribunal », (1982-1983) 17 R.J. T
519,523.
641
où la déterm ination du tribunal, pour condamner des expressions critiques à l'égard des
jugements des tribunaux ou du système judiciaire lui-mèmc. repose sur une inférence non
démontrée que toute critique entraînera automatiquement ce résultat. Or, il revient à la
Couronne de faire cette démonstration et elle ne peut sc contenter de cette inférence. Il faut
donc montrer que la déclaration ou l'écrit constitue un danger réel et substantiel de préjudice
pour que le test de proportionnalité soit satisfait. Le deuxième argument touche à la mens l'l'a
nécessaire pour obtenir une condamnation. Seule une démonstration que l'auteur de l'écrit ou
du propos litigieux voulait porter atteinte à l'autorité du tribunal ou était indifférent aux
conséquences de ses propos devrait permettre une condamnation ..
En résumé, pour qu'une condamnation soit constitutionnellement acceptable, la
Couronne doit prouver:
[... ] that an act was done or words were ,\j)()ken with the intent ta cause disrepute
ta its administration ofjustice or with l'eckless disregard as to whether disrepute
wouldfollow in spite ofthe reasonablefol'eseuhilitv that sllch a result wouldfollow
from the act done or words used;
and the evil consequencesjl.owingfrom the acl or \l'(mls were extremely serous ;
and as weil demonstrated the extreme imminence of those l'vi! consequences, sa
that the apprehended danger ta the administration ojjllstice was shawn ta be real,
substantial and immediate ;272
Ce point de vue a aussi été avancé par le juge Houlden qui a également convenu que le
test de la proportionnalité n'était pas rencontré, compte tenu que le crime d'affront à la dignité
de la Cour constitue une façon de maintenir une orthodoxie de pensée incompatible avec les
garanties octroyées par la Charte et surtout que le maintien de cette offense n'était pas
nécessaire pour maintenir l'intégrité du système judiciaire, celui-ci étant suffisamment fort pour
résister aux critiques, même les plus sévères et les moins bien fondées. Par ailleurs, le juge
Houlden s'est dit d'avis que les tribunaux ne devraient pas avoir un statut ou une position
privilégiée par rapport aux autres composantes de l'État à l'égard de la critique publique.
Le juge Goodman, pour sa part, a considéré que l'expression honnête et sincère d'une
opinion, qu'elle soit vraie ou fausse, étant protégée par la Charte, on ne peut considérer que la
condamnation pour une telle expression rencontre le test de la proportionnalité nécessaire pour
justifier une limitation de la liberté d'expression. Voici comment le juge Goodman définirait les
composantes essentielles de l'infraction:
J am of the further opinion that where the lItferances 1f1ade are assertions offact
know ta be false or made recklessly withollt slich knowledge but not caring
whether they are true or false, or where the litteral/ces consist of an assertion of
opinion not sincerely heId and such utferancf.:'S bring the administration ofjustice
':c R. v. Kopylo, (1988)47 D. L. R. (4Ih ) 213, 241.
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inlo disrepule alld resu/t in a clear cllld sigllijiullll and illllninenl donger or preselll
dallger 10 lite fair (Ind ejjèclive adminislralioN oljuslicc. Iltey Il'ill conslilille Ihe
commissioll '!lco17lelllpl ofcaurI. "73
Dans ("affaire, s.CG.E. U. c. Colombie-Brilannique (Procureur généra/), le juge
Dickson, alors juge en chef du Canada, qui s'exprime au nom de la majorité, a conclu qu'en
matière d'outrage criminel au tribunal, une cours de justice doit se conformer, comme dans
toute autre branche du droit pénal, aux normes fondamentales de la Charle et que, dans la
mesure où l'application du droit en matière d'outrage criminel au tribunal heurte un droit
garanti par la Cltarle, comme la liberté d'expression, on doit procéder à la pondération des
droits qui s'affrontent dans le cadre de l'article premier de la Charte274 .
Dans l'affaire United Nurses (Alberta) c. Alberla (Procureur général), le juge Cory,
dissident sur d'autres questions, a émis l'opinion que les juges devraient tenir compte des
valeurs consacrées par la Charte, dont la liberté d'expression, dans leur détermination sur
l'outrage criminel au tribunal275 . Dans cette même affaire, la Cour suprême du Canada a
confirmé plus largement encore que l'existence du pouvoir de punir pour outrage au tribunal est
compatible avec les droits garantis par la Charle. La juge McLachlin, qui rend la décision
majoritaire. rejette d'abord la prétention à l'effet que l'outrage au tribunal criminel, par
l'absence de sa codification et par son caractère vague et arbitraire, porte atteinte au droit à la
vie et à la sécurité de la personne d'une manière incompatible avec les principes de justice
fondamentale. Pour la juge McLachlin, l'absence de codification ne rend pas inconstitutionnel
le crime d'outrage au tribunal, et ce d'autant que les distinctions entre l'outrage civil et
l'outrage criminel sont suffisamment claires pour respecter les exigences de la justice
fondamentale.
Par la suite, les juges ont généralement SUIVI cette voie pour arriver à faire leurs
déterminations. Ainsi, dans l'affaire R. v. Robinson-Blackmore Printing and Publishing Co., le
juge Halley de la division de première instance de la Cour suprême cie Terre-Neuve a conclu
. qu'une requête pour outrage au tribunal liée à la règle du sub judice constitue une violation du
droit à la liberté d'expression, mais que cette violation est justifiée par l'al1icle premier de la
Charte, dans la mesure où le droit à l'information n'est que retardé jusqu'à la fin du procès, que
l'interdiction de publication n'est pas arbitraire, puisqu'il vise à protéger le droit au procès
équitable. que la présomption d'innocence du contrevenant est protégée et que la Couronne doit
démontrer soit l'intention coupable de la personne, soit que la publication a créé un risque réel
m R. v. Kopyto. précité. Ilote 272, p. 263.
27. B.CCL U c. Colombie-Britannique (Procureur général), précité, note 154. p. 244-245.
de préjudice pour l'équité du procès. Par ailleurs, la règle ne viole pas non plus les règles de
justice fondamentale garanties par l'al1icle 7 de la Charte. car. même si les poursuites sont
discrétionnaires, l'accusé conserve son droit d'invoquer un abus de droit. si les circonstances
s'y prêtent. et que la personne accusée doit bénéficier des garanties associées aux principes de
justice naturelle27ü .
Desjuges ont par ailleurs continué de défendre le point de vue que la liberté d'expression
doit céder le pas à la garantie du procès équitable sans procéder à un examen détaillé sur la
façon de régler le conflit entre les droits et valeurs concurrents277 . Récemment encore, on a
avancé le point de vue que, puisqu'il est possible de diffuser toute information sur un procès qui
n'est pas préjudiciable à l'accusé, on ne peut prétendre à une violation de la liberté
d'expression, et que si un conflit survient entre cette libel1é et le droit au procès équitable, celui-
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E) Les limites au pouvoir des juges de condamner pour outrage au tribunal et
les limites à la capacité des médias de rapporter les activités judiciaires et de
critiquer les juges
La critique de la magistrature ou de ses jugements ne peut constituer pel' se et
automatiquement un outrage au tribunal criminel d'affront à la dignité de la Cour, pas plus qu'il
n'est interdit de publier toute information sur des questions qui sont examinées par les
tribunaux. Notre droit sur ces questions est issu du droit britannique, bien que, selon certains
auteurs, il emprunte plutôt une voie médiane entre le droit américain et le droit britannique279 .
Or, comme nous l'avons vu dans notre analyse du droit européen28o, la Cour européenne a
balisé et limité les pouvoirs des tribunaux de punir pour outrage au tribunal. Les débats ayant
entouré la célèbre affaire de la thalidomide ont conduit à l'adoption d'une loi régissant le
pouvoir des juges en Grande-Bretagne281 • Depuis lors, en ce qui concerne la publication des
informations sur le déroulement d'une affaire ou d'un procès, on demandeur qui veut limiter
l'information doit rencontrer une triple obligation. Il doit montrer que la publication risque
fortement de préjudicier l'administration de la justice, que l'interdiction est nécessaire pour
m Uniled Nurses (À/berla) c. ..lIherla (Procureur général), précité. note 142. p. 916.
276 R. v. Robiuson·blackmore Prlllling and Publishing Co. précité, note 165, p. 336-340.
277 Re Alberta (.4.-0.) and lnlenl'esl Publicalions Lld., précité, note 237, p. 130 (Q. B. Alt.).
m R. v. CHBC Television el al. précité. note 200. p. 281.
279 FREEDMAN, Norman, « Fair trial· Freedom of the press », loc. cil.. note 203, p. 52.
!HIl Supra, Chapitre IV,
'"1 COnlempl o/Courl Acl. (R·U.). 1981. ch. 49.
contrer ce risque, et qu'il est opportun pour le tribunal cI'interdire cette publication, compte tenu
de l'arbitrage entre les valeurs concurrentes que sont la transparence de lajustice et l'équité du
procès282 . Ces critères structurent donc de façon sign ificative le droit cie l'outrage au tribunal.
En ce qui concerne la catégorie cI'outrage criminel au tribunal qui consiste dans l'affront
à la dignité de la cour, déjà, dans les années 1930, la Chambre des lords était intervenue pour
rappeler à l'ordre les tribunaux de certaines colonies britanniques qui se montraient fort
ombrageux face à toute critique des décisions rendues. Dans un dictum souvent cité en droit
canadien, Lord Atkin avait remarqué:
But whether the authorizy and pOSltlOll of an individual judge, or the due
administratio/l ofjustice, is concernee!, no wl"Ung is committed by any member of/lie
public who exercises the urdinary right of criticising, in good faith, in private or
public, the pubic act done in seat ojjustice. The path of criticism is a public way :
the wrong heated are permitted ta err therein : provided that members of the public
abstain.from imputing improper motives ta those taking part in the administration of
justice, and are genuinely exercising a right ofcriticism, and not acting in malice or
attempting ta impair the administration ofjustice, they are immune. Justice is not a
cloistered virtue: she must be al10wed to sl!ffer the scrutiny and respectful, even
though outspoken, comments ofordinary men. 283
En 1982, en remettant son rapport au Parlement canadien, la Commission de réforme du
droit du Canada suggérait que le pouvoir de punir pour outrage au tribunal devait être exercé
dans le respect des autres clroits et libertés reconnus dans notre pays, dont la liberté
d'expression. Celle-ci constituait une limite structurelle au pouvoir de punir dans la mesure où
l'exercice du droit de critique à l'égard des tribunaux non seulement représente un droit
démocratique, mais est essentiel afin de réformer et d'améliorer le fonctionnement même du
système judiciaire284 .
Plus récemment encore, le juge Cory, alors à la Cour d'appel de l'Ontario, a rappelé que
les tribunaux, remplissant un rôle de plus en plus important dans la société contemporaine,
doivent s'attendre à des critiques qui sont à la mesure du rôle nouveau qu'ils jouent. Ces
critiques ne seront peut-être pas toujours justifiées, ni présentées dans des formes élégantes et
raffinées, mais « [.. ,] the courts are not fragile flowers that will wither in the hot heat of
controversy »285.
La jurisprudence reconnaît unanimement d'ailleurs que le pouvoir de punir pour outrage
au tribunal doit être utilisé avec parcimonie, prudemment et seulement si les circonstances le
~S2 Ex parte Telegraphplc [1993] 2 AIl. E.R. 971. 975.
2M3 Ambard v. A.-G Trinidad and Tobago. [1936] A.C. 322. 335. Pour une amlyse de cet arrêt, consultez McRUER, J.c.. « Criminal
Contelllpt ofCourt Procedure: A Protection to the Rights OftllC Individual ", lac. cit., note 147, p. 235.
m COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, 17' Rapport au Parlement, L 'olltrage ail tribunal, Ottawa. Ministère
des Approvisionnements et Services Canada. 1982.69 p. p. 9-16.
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justitient286 . Le pouvoir de condamner pour outrage au tribunal étant un pouvoir discrétionnaire.
il faut que cette arme soit utilisée « sparingly, and always \vith the reference to the interests of
the administration of justice »287. Comme le disait encore le juge Michel Côté de la Cour
supérieure du Québec, « [I]a procédure d'outrage au tribunal est un instrument puissant pour
réprimer les atteintes à l'indépendance, à l'autorité et à la dignité du tribunal. Sa puissance
même invite à en faire un usage minimal, réservé au\. cas les plus sérieux »288.
Toutefois, la discrétion dont dispose un tribunal ne peut lui permettre d'utiliser l'outrage
au tribunal, soit comme une réparation fondée sur 1" article 24( 1) de la Charte à titre de sanction
à la violation éventuelle du droit d 'un accusé~'). soit comme mesure alternative à un
. 790
acq ulttement- .
Le premier problème que soulève le concept d' outrage au tribunal réside dans la
difficulté de tracer la frontière séparant ce que. historiquement, les juges ont appelé la
« licence» par rapport à la liberté de la presse de critiquer la magistrature et ses jugements291 .
Plus fondamentalement encore, c'est le caractère hautement spéculatif qui veut qu'une critique,
même vitriolique, à l'égard d'un jugement ou de l'institution judiciaire, soit de nature à
amoindrir l'autorité morale du tribunal. En fait. ce présupposé implique de reconnaître que les
personnes qui lisent les journaux, écoutent ou regardent les autres médias, sont susceptibles
d'être directement et automatiquement influencées par le contenu de l'information à laquelle ils
ont accès et qu'ils n'ont guère de sens critique. Comme on l'a vu292, ces théories sont loin d'être
démontrées.
Sir François Langelier a émis l'opinion que deux conditions devaient être rencontrées
pour que la critique des jugements d'un tribunal soit judiciairement acceptable. La première est
que le jugement soit rapporté d'une manière exacte ou au moins substantiellement exacte, sans
travestir l'opinion du juge. La seconde c'est qu'elle soit présentée d'une manière convenable,
c'est à dire en critiquant les opinions légales émises, l'appréciation des faits réalisée par le juge,
:.; R. v. Kopyto. précité. note 272. p. 227.
:""Re Campbell and Courper, (1934) 63 c.C.C. 36; R. v. Wallhridbe. (1936) 67 CCC 89; Steiner v. Toronto Star Ltd.. précité. note
221 .. Re Alberta (A.-G.) and Intenl'est Publications Ltd. précité. notc2.17 . Il. v. CffBC Television et al, précité, note 200, p. 267
(CS.C-B).
:.; .IIcLeod v. St. Aubyn. [1899] A.C. 549; Re Murphy and Southaml'I'ns l,Id. précité. note 214. p. 362 (CS. C-B); Regina v. CffEK
TV Lld., précité. note 213, p. 405-406 (CS. c.-B.).
:xx Prud'homllle c. Prud'homme. C.S. Joliette. nO. 750-05·002625·971. 24 >eptcmbre 1997, p. 3, résumé dans J.E. 97-1980.
IR" Latulippe c. La Reine, [1991] R.1.Q. 2162 (C.A.).
:'111 Dubois c. Cartier. J.E. 89-1483 (C.A.).
1')1 Dans Le Procureur général de la province de Québec c. Fournier. précité. note 169. Sir François Langelier disait que si la liberté
de presse est reconnue en droit canadien. la licence ne l'est pas. et que c'est pour cela que la presse anglaise était fort respectée et que
la presse française ne l'était pas.
:n Supra. Chapitre Ill.
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y inclus de dire que le juge s'est trompé, mais sans imputer aujuge des motifs étrangers au droit
l , t'~' 1lnou sans rapport avec a lalre- ..
Plus récemment, le juge N itikman de la Cour du banc de la Reine du Manitoba a émis
l'opinion que la critique des décisions judiciaires, dans la mesure où elle est faite de bonne foi
ni n'impute au tribunal des motifs étrangers au droit ou à la cause entendue, est non seulement
« proper but desirable and in the best interest of the administration of justice that the work of
Judges should be fairly and justly criticized »29-1.
Par ailleurs, le ton de la critique peut être caustique et, malgré la verdeur du langage, un
juge ne doit pas conclure trop rapidement à un outrage au tribunal. Comme la Cour d'appel
britannique le rappelait:
[... ] no criticism of a judgment, hmvever vigorous. con amount ta contempt of
court, providing it keeps within the limits of reasonable cOllrtesy and good faith.
The criticism here complained of, however rumhuslious, however wide of mark,
whether expressed in good taste or in had lasle. seem 10 flle ta be weil within those
limits. 295
Le juge Goodman de la Cour d'appel de l'Ontario exprimait ainsi cette problématique:
ln my view, the expression of an opinion II'hich may he lawfully unexpressed in
mile/, polite, temperate or scholarly language does nol become llnlawful simply
because it is expressed in crude, vulgar. imj70lile or acerhic words.296
Pour le juge Goodman d'ailleurs, l'utilisation d'expressions inappropriées ou vitrioliques
ne crée pas une présomption de fait que ce type de discours entraîne un danger clair, présent et
imminent pour l'administration de la justice.
Par ailleurs, compte tenu de l'ouverture admise préliminairement par le juge Larouche de
la Cour supérieure du Québec qu'un juge puisse poursuivre un média pour diffamation, une
limite structurante au droit des médias de critiquer les juges est donc apparue: la critique ne
saurait être diffamatoire. Comme le juge Larouche l'explique:
Les intimés, dans le cadre de leur mission d ïnfiml1ation à l'égard de la
collectivité, avaient certes le droit de crilicjuer la décision et la sentence rendue
par le requérant. Toutefois, la liberté d'expression elle droit à la critique peuvent
s'exercer en tenant compte des dispositions de l'arlicle 3 c.c. Q. relativement au
d . d lI' . 297rOlt e toute personne au respect ( e son 1/0m et ( e sa reputatlOn. .
Certes, cette obligation n'est pas nouvelle pour les médias, puisqu'ils doivent respecter la
réputation et la vie privée des personnes dont ils parlent. Toutefois, cette menace latente que les
1"1 Le Procureur général de la province de Québec c. Fournier. précité. note 169. p. 1'2.
,"' Re BoroH'ski, précité, note 217, p. 407.
1'); R. v. Comr. of Police of/he Mé/ropolis. ex p. Blackburn (W 2), (1968) ::. Q.B 150. 155-156. (1968] 2 AIl. E.R. 319 (CAl. cité
dans Regina v. Ber/rand, précité. note 144. p. 409.
1% R. v. Kopy/o, précité, note 272. p. 259.
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juges tentent maintenant cie suspendre au-dessus de la tête des journalistes, avec l'espoir peut-
être qu'ull collègue complaisant ou lui-même agacé par l'attitude plus agressive et plus critique
des méclias lui donnera raison dans ses prétentions contre la presse, constitue un danger
important en ce qu'elle peut, à tout le moins, provoquer des effets inhibiteurs sur les médias.
Par ai lieurs, les médias sont tenus aux règles usuelles de prudence, lorsqu'ils donnent la
parole à des personnes qui mettent en cause l'intégrité d'un juge ou de la magistrature. En effet,
le droit à l'information se distingue du droit à la critique dans la mesure où le droit à
l'information implique la mise en place de hauts standards de compétence, ce qui nécessite que
des véri tications rigoureuses soient effectuées avant de donner la parole à une personne.
Comme le juge Claude Tellier le rappelle:
La liberté de presse et d'expression est un droit qui appartient cl tout le monde, et
particulièrement aux journalistes. Pour ce qui est du droit cl l'information, il
appartient au public en général et, pour ce qui est des joumalistes, cela devient
une obligation, celle d'informer correctement le public. Quand le journaliste
e~\prime un avis ou signe un commentaire ou un éditorial, il jouit d'une plus
grande latitude que quand il rapporte l'information. Dans ce dernier cas, la
rigueur de la recherche et de la vérification des faits s'impose.
Dans tous les cas, le journaliste est COn71l1e tous les citoyens et tous les
professiollnels et n'a pas le droit de causer des dommages par sa faute à autrui.
Conlllle tous les professionnels, il a le devoir de prendre des moyens raisonnables
pour s'assurer que l'information qu'il véhicule est correcte, et, surtout, qu'il ne
diffuse. mème de bonne foi, une information erronée et diffamatoire faute d'avoir
pris les moyens raisonnables pour vérifier les faits etl'intérc:t public à en prendre
. 298
con/UltSSC/flce.
La décision de laisser la parole à une personne en direct à la radio, sans avoir vérifié les
propos qu'elle comptait tenir, à été considérée comme une faute entraînant la responsabilité
d'une station de radio et de son animateur, dans cette dernière affaire. Il en fut de même pour un
journal qui avait sans vérification, fait écho aux propos diffamatoires d'une personne contre un
Juge.
Mais la véritable limite au pouvoir des juges de condamner pour outrage au tribunal
découle de la nécessité, imposée par la Charte, de prendre en compte et d'équilibrer les valeurs
et droits qui sont également présents dans notre société, plutôt que d'adopter une démarche
unilatérale où seul le pouvoir souverain de la magistrature, ses sensibilités et les intérêts de
groupe cie ses membres, sont pris en compte. C'est d'ailleurs ainsi que la magistrature peut
291 Carrier c. Société de Télédiffilsion du Québec (Télé-Québec), [2000] R.J.Q. 2909, 2913.
,']x Barrière c. Filion. [19991 RJ.Q. 1127 (C.S.).
maintenir sa place et son espace politique dans le groupe dirigeant, comme nous l'a montré
l'analyse gramscienne de la réalité sociale299 .
Toutefois, il ne fàut pas croire que toute ordonnance judiciaire, même celle qUI peut
limiter des formes d'expression, sera considérée comme une violation de la Charre exigeant un
test de pondération avec d'autres droits. Ainsi, dans l'affaire R. v. Reed, la Cour d'appel de
Colombie-Britannique a jugé que si la perturbation d'une assemblée religieuse, interdite par le
Code criminel, ne constitue pas une violation de la garantie accordée à la 1iberté d'expression,
l'ordonnance judiciaire qui ordonne aux perturbateurs de se tenir loin de ces assemblées ne
viole pas non plus cette même garantie30o.
Dans le cadre des pondérations que nécessite le test de l'article premier de la Charre,
s'élaboreront donc les balises et les limites au droit des juges de condamner des formes
d'expression comme manifestations d'une critique radicale de la magistrature, manifestations
compatibles ou incompatibles avec le maintien d'une société libre et démocratique et de ses
valeurs cardinales.
F) La juridiction des tribunaux et les questions procédurales
Des éléments juridictionnels et procéduraux viennent harnacher et limiter le pouvoir des
juges et des tribunaux de condamner pour outrage au tribunal. Nous ne pouvons exam iner ces
questions dans le détail. Toutefois, il nous faut tracer sommairement les principaux obstacles
procéduraux et juridictionnels qui doivent être pris en compte dans l'analyse de l'outrage au
tribunal.
Plusieurs questions doivent être examinées dans le cadre de l'étude de la compétence ou
de la juridiction des tribunaux de condamner pour outrage au tribunal. Ces questions sont
souvent intimement liées aux catégorisations avec lesquelles les tribunaux ont examiné la nature
de l'outrage au tribunal.
Historiquement, les outrages commis ex facie curiae relevaient des seuls tribunaux
supérieurs. Ainsi, les juges des cours de comté n'avaient pas cette compétence en Grande-
Bretagne30I . Le juge Beetz rendant la décision unanime de la Cour suprême du Canada dans
l'affaire Société Radio-Canada c. Commission de police du Québec302 rationalisait cette
pratique par le fait que le tribunal inférieur, si on lui octroyait la possibilité de traiter ce genre
,.,., Supra, Chapitre II.
Jl>, R. v. Reed, (1995) 24 C R.R. 163 (C.A. C-B.).
31)) MacLATCHY. Edward S. l( Contempt of court by newspapers in England and Canada », lac. cil. note I·n. p. 279: McRUER.
J.C.,« Criminal Contempl of Court Procedure: A Protection to the Right ofthe Individual »,Ioc. cil.. note 147. p.226.
JO! Sociélé Radio-Canada c. CO/l/mission de police du Québec, [1979] 2 R.C.S. 618.
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de question, risquait fort de sortir de son champ cie compétence et d'être entraÎllé très loin de
son expertise. Cette position de la Cour fut réitérée dans l'affaire R. c. Vermelle, où le juge
Mclntyre, per curiam, répète ce même point de vue'o,. Toutefois, comme on l'a vu'(J.l, la Cour
suprême, dans des arrêts récents, s'est montrée plus libérale et a admis que si des dispositions
législatives expresses accordent un pouvoir de condamner pour outrage au tribunal commis ex
facie curiae, tout en ne privant pas les tribunaux supérieurs de l'exercice concurrent de cette
compétence, ces dispositions sont inlra l'ires des pouvoirs du législateur. Il faut toutefois
remarquer qu'étaient en cause des condamnations pour outrage civil au tribunal dans l'aftàire
Chryler c. Tribunal de la concurrence,05 Dans une autre affaire que nous avons aussi examinée
précédemmene06 , la Cour suprême a montré que la juridiction inhérente était non seulement la
caractéristique fondamentale des tribunaux supérieurs, eu égard aux tribunaux inférieurs et
administratifs, mais qu'elle ne pouvait être retirée aux tribunaux supérieurs sans une
modification constitutionnelle. C'est pourquoi, on ne peut pas retirer la compétence de punir
pour outrage criminel aux cours supérieures pour les confier exclusivement à des tribunaux
spécialisés, comme les tribunaux pour adolescents,ol.
Dans l'affaire United Nurses (Alberla) c. Alberta (Procureur général), la juge
McLachlin, qui rend la décision majoritaire, opine que même si les tribunaux inférieurs n' ont
pas, sous réserve d'une disposition législative expresse à l'effet contraire, le pouvoir de punir
les outrages au tribunal commis exfacie curiae, ils ne sont pas sans moyens pour faire respecter
leurs ordonnances, dans la mesure où les tribunaux supérieurs peuvent les protéger contre des
violations de ces mêmes ordonnances308. Toutefois, selon la jurisprudence, les tribunaux
supeneurs ne peuvent condamner des personnes pour des outrages commis à l'égard des
tribunaux inférieurs que dans la mesure où ces outrages sont commis exfacie curiae309 .
Dans un arrêt récent, la Cour suprême clu Canada a reconnu à la Cour fédérale une large
compétence pour soutenir les tribunaux administratifs qui sont soumis à son pouvoir de
surveillance et de contrôle. Ce pouvoir lui permet d'émettre des injonctions et de condamner
d t . fi' . 310pour es ou rages commIs ex aCle cunae' .
303 R. c. Vermelle, précité, note 159, p. 581-582.
JO' Supra. Chapitre V, Section 3.
;Ol Chrysler c. Tribunal de la concurrenCé. [199212 R.CS. 394.
;06 Supra, Chapitre V, Section 3.
;07 MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 165. p. 748-756.
J08 United Nurses (.4Iberta) c. Alberta (Procureur général), précité, note 142, p. 936. Le juge Sopinka, dissident sur cette question,
aurait limité la capacité de punir pour outrage criminel au tribunal aux seules violations des ordonnances des tribunaux supérieurs.
Voir son opinion. p. 944-950.
109 ln re Kenny: R. c. Marsden, [1977] es. 1039.
Jlo Canada (Commission des droits de la pasonne) c. Canadiall Liberty Net, [1998] 1 ReS. 626.
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Au Québec, on a reconnu la compétence de la Cllur du Québec de punir pour outrage au
tribunal ceux qui sont commis exfocie cl//"ioe'll.
Les juges provinciaux siégeant en application des dispositions du Code eriflli/lel
possèdent les pouvoirs nécessaires pour condamner les outrages au tribunal commis in f(xie.
Sauf si une urgence nécessite qu'ils condamnent eux-mêmes les auteurs de l'outrage, la
jurisprudence indique qu'il vaut mieux soit que les juges concernés par l'outrage réfèrent le cas
à un autre juge de la même cour, soit qu'ils réclament l'aide d'une cour supérieure dans la
province, Le second juge provincial possède la juridiction et la compétence voulue pour mener
l , 'b 1317e proces pour outrage au trI una' -.
Ce débat sur la juridiction ou non d'un tribunal de condamner pour un outrage commis ex
facie curiae présente toutefois un intérêt limité. En effet. dans la mesure où il est possible que
des tribunaux aient une compétence concurrente de punir pour outrage au tribunal (comme la
Cour fédérale et la Cour supérieure des provinces en soutien aux organismes administratifs
fédéraux), cela permet un certain « magasinage» en fonction de la sévérité ou de la libéralité
avec laquelle un tribunal peut trancher ce type de litige. La question du forum approprié dans le
cas d'un outrage commis in facie constitue cependant une limite au droit d'une personne de
s'adresser au tribunal qu'elle juge compétent. Ainsi. la Cour supérieure a décidé que si un
tribunal administratif décide de ne pas exercer son pouvoir ou sa compétence de punir un
outrage commis in facie, il ne lui revient pas de se substituer au tribunal inférieur, et une partie
au litige devant le tribunal administratif ne peut réclamer une intervention de la Cour supérieure
afin que la personne qui a outragé le tribunal in férieur se voit condamnée3l3 ,
Toutefois cela n'empêcherait pas un tribunal n'ayant pas compétence de condamner tout
de même pour outrage au tribunal sans que, de façon immédiate, le condamné puisse se
soustraire à la sanction du tribunal. Comme lajuge McLachlin l'affirme:
Pour les fins des procédures pour outrage au tribunal, l'ordonnance doit être
considérée comme valide jusqu'à son (ll/llulation par les voies de justice. Par
conséquent, l'invalidité éventuelle de l'ordo/lnance ne constitue pas un moyen de
défense opposable à la déclaration de culpabilité d'outrage au tribunal. 314
'" Poirier c. Borduas, [1982] C.A. 22 Uuge Nolan); Garant c. lidiquelle. JE 89-807; MILLER. C.l., «Contempt ofCourt : the Sub
ludice Rule », (1968) Crim.L. R. 63,69; FERLAND. Denis. « La ('om pfùvinciale a-t-elle juridiction en matière d'outrage au
tribunal «exfacie»? », (1982) 42 R. du B. 647. Voir aussi Thérien c. Prop!tet [1985] R.D.J. 466. Dans cette dernière affaire. comme
le tribunal devant lequel le poursuivi devait comparaître pour un outmge commis ex jacie curial' n'avait pas été déterminé par le juge
de la Cour provinciale, le juge Dagenais, de la Cour supéricme, il décidé que le poursuivi devait comparaître devant la Cour
supérieure.
JI) Regina v. Dro=, précité, note 179.
m General ,'v/olors du Canada Liée c. Pélelle, [1986] R.J.Q. 708 (C.S.).
m Canada (Commission des droits de la personne) c. Tm'lor. [199013 ReS 892. Au mème effet: R. c. Curragh /nc" [1997] 1
R.C.S. 537, 544 (juges Cory et La Forest).
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De façon générale, la jurid iction ou la compétence d'unj uge d'une cour donnée n'est pas
liée au lieu où l'outrage a été commis (ratione loci) ni même par la détermination de la seule
personne outragée (ratione personae), mais bien par la juridiction mème du tribunal sur ce
genre d'affaire et le fait que c'est ce type même de tribunal qui a été outragé (ratione
matériae)' 1<.
La Cour suprême dut aussi trancher la que'stion du maintien des compétences
inhérentes des cours de justice de punir pour outrage au tribunal, puisque des dispositions
spécifiques à cet effet apparaissent à divers endroits dans le Code criminel. En l'occurrence, il
s'agissait de la condamnation d'un journal pour outrage au tribunal pour avoir contrevenu à une
ordonnance de non-publication en publiant le nom d'une victime, dans le cadre d'un procès
pour agression sexuelle. Le journal en appelait de sa condamnation en invoquant que le juge
s'était servi de ses pouvoirs inhérents pour arriver à faire sa détermination, alors qu'il ne
pouvait util iser que les pouvoirs statutaires prévus par le Code criminel dans un tel cas. La Cour
d'appel, à la majorité, lui a donné raison316 . La Cour suprême du Canada a cependant opiné en
faveur de l'opinion dissidente du juge Chouinard3l7 . Il tàut clonc conclure que l'existence de
dispositions spécifiques dans le Code criminel n'entame pas les pouvoirs inhérents des
tribunaux supérieurs de punir pour un outrage au tribunal comm is hors leur présence.
Un certain nombre de questions procédurales pourraient constituer aussi des limites au
droit des juges de condamner pour outrage au tribunal et allx parties de pouvoir utiliser cet
instrument.
La question du locus standi des personnes pouvant engager de telles procédures ne pose
normalement pas de problème et trois possibilités sont renCllntrées. Le juge peut agir proprio
motu, l'accusé peut engager l'actÎon318 et le Procureur général le peut égalemenf l9. Le
Procureur général a cependant un rôle constant à jouer clans une affaire de ce type. Voici
comment le juge Bélanger de la Cour d'appel du Québec résumait les obligations du procureur
général:
En somme, la responsabilité du Procureur général en matière d'entrave à
l'administration de lajustice est la même que CI.!lle qu'il possède relativement aux
autres infractions prévues dans nos lois criminell!!s. Lorsqu'il ne met pas en branle
la procédure d'outrage au tribunal par requête. mais laisse la Cour agir proprio
motu comme en l'espèce, il n'en garde pas moins la responsabilité de présenter la
preuve et d'aviser la Cour correctement sur le droit, tant en première instance
.J l' Le Procureur général de la province de Québec c. Foumier, précité. note 169. p. 6')·70 : R. c. André Olwl/e/ .. In re : R. c. A/lanlic
Sugar Rejineries Co. Lld. e/ aU/l'es. précité, note 174, p. 508-509.
31" Les publica/iollS Ph%-Police Inc. c. Procureur général du Québec, [19881 R.P. 664.
3" Québec (Procureur général) c. Publica/ions Ph%-Police Inc., [199011 R.CS. 851
'" Steiner v. Toron/o Star Lld., précité. note 221, p. 121.
'" R. c. Bellger/ (N" 15), (1980) 15 CR. 197 (CAC-B.); R. c. Carocchia. (197-1) 1-1 CC.C (2d) 35-1 (CS. Que.); Lessard c. La
Reine. précité, note 222, p. 141 (CS.).
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qll 'ell appel. /1 ne pelll pas plus Iroiter cO/lll/le 11/1 dc;hol elllre la Cour el le
comparant qu'il ne pellt le faire sur Ioule olllre illji'OClioll, compte tellu surlollt de
noIre "ystème judiciaire à base de déhol COllll'ildicloil"l.'.;20
Le statut du juge outragé ne pose pas non plus cie problème clJns la mesure où l'outrage
peut ètre commis autant à l'égard d'un juge que cI'un magistrat121 .
Quant au statut de la personne poursuivie pour outrage, la Cour supérieure a émis
l'opinion que le statut de la Société Radio-Canada, comme mandataire cie la Couronne, ne lui
permet pas d'échapper à une condamnation pour outrage au tribunal;:2.
Pour pouvoir condamner une personne pour outrage au tribunal, dans le cas d'une
violation d'une ordonnance ou d'une injonction, il est nécessaire que la signification de la
requête ait été faite à la personne elle-même. La signification à un procureur de la personne
n'est donc pas suffisante323 . À la Cour fédérale, il fut jugé qu'une ordonnance entre en vigueur
dès que le juge l'émet, même si la minute de son jugement n'est pas encore signée324 .
Les pouvoirs dont dispose un juge qui condamne pour outrage au tribunal sont aussi
limités. Ainsi, les dommages et intérêts civils ne font pas partie de l'arsenal dont dispose le
tribunal pour assurer le respect de ses ordonnances3: 5 .
Le droit d'appel pour une infraction de ce type ne pose pas cie problème au Canada,
même si, historiquement, un tel droit d'appel n'a pas toujours existé326 .
Nous avons déjà abordé la question de la procédure devant être suivie et la possibilité
d'utiliser la procédure sommaire. Nous ne croyons pas utile d'y revenir, même si la question
fut fOli débattue par la doctrine327 .
De même, il ne nous semble pas peliinent de revel1lr de façon détaillée sur
l'Jpplication de la Charte à ce type d'ordonnances judiciaires. Rappelons toutefois que dans
Dogenais c. S.R. c., en ce qui concerne l'application de la Charte à ce type d'ordonnances
judiciaires, le juge Lamer et ceux qui l'appuient considèrent que si un juge excède son pouvoir
"" Hamel c. La Reine., [1978] c.A. 439,442-443.
;)1 R.: HorOlI·ski. précité, note 217, p. 408.
'c! f'rocur':lIr général du Québec c. Société Radio-Canada et Kellogg 's Co. 0/( ·anada. [1975 J CS 531'
'" Hlwtnager c. Canada (Ministre de l'emploi et de l'immigration), [199012 ReS 217.
'1" Bax.:r Tral'enol Laboratories ofCanada Ltd. c. Cutler (Canada) Ltd.. [19X3] R.D.J. 481 (C.S.C.).
Il' .\'1 .Inne iVackaJllic Pulp & Paper c. S. TP.C., [1986]1 R.C.S. 704.
'1" :vlacLATCHY, Edward S.. « Contempt of court by newspapers in England and Canada ». lac. cit., note 147, p. 279-280;
McRUER. J.c.. « Criminal Contempt of Court Procedure: A Protection to the Rights orthe Imlividual ». lac. cit., note 147. p. 242;
DWliIONTIER, Albert, « L'outrage au tribunal ». lac. cit.. note 146. p. 764.
,,; POPOVICI. Adrian, L'Olltrage ail tribunal, op. cit., note 147, p. 103-118. Voir aussi. McRUER, J.c.. « Crirninal Contempt of
Court Procédure: A Protection to the Rights of the Individual », lac. Clt .. note 147. p.236. ZIEGEL. Jacob S.. « Sorne aspects of the
law of contempt of court in Canada, England, and the United States ». lac. cit. note 147.. , p. 257-258, 260-261 ; DUMONTlER,
Albert. « L'outrage au tribunal », lac. cil., note 146, p. 763-765 ; GAGNON. Claude. ,( L'outrage au tribunal », (1974) 15 C.de D.
768.769-770; HÉBERT, Jean-Claude, « L'incidence de la Charte calladienne sur l'outrage au tribunal ». lac. cit.. note 203, p. 198-
200: HÉBERT, Jean-Claude, « L'outrage au tribunal et le procès par jury ». lac cit., note 184.
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discrétionnaire en vertu de son pouvoir de common law, des recours fondés sur le certiorari
devraient permettre d'obtenir une réparation, comme celles que la Charte! permet en vertu de
l'article 24( 1), et qu' i1n'est pas nécessaire de statuer si la Charte s' appl ique aux ordonnances
judiciaires en général328 . Plus loin, il se dit d'avis que si la règle de common law accorde un
pouvoir discrétionnaire, il ne peut être exercé à l'encontre des impérati fs imposés par la Charte
et que s'il le tàit, il s'agit d'une erreur de droit justifiant l'annulation. La juge McLachlin et le
juge La Forest, considèrent plutôt qu'il s'agit de l'application de la Charte à un type
d'ordonnance judiciaire comme celle abordée dans B.C.C.M U. c. ('o{ofllbie-Britwllliqlle. Pour
le juge L 'Heureux-Oubé ce n'est pas l'ordonnance qui est soumise à la Charte, mais seulement
la common law qui permet l'émission de telles ordonnances. Quant au juge Gonthier, il a
rappelé l'évolution du droit britannique sur l'outrage au tribunal après l'arrêt Sllnday Times et
il conclut en la nécessité du maintien d'un tel pouvoir.
G) L'affront à la dignité de la cour ou les limites du droit de critiquer
Née au XVIIIe siècle, la règle a fait l'objet d'une lutte incessante durant le siècle qui a
SUIVI et des projets de réformes, afin d'en baliser l'exercice, furent introduits au Parlement
britannique en 1833, 1892, 1894, 1896 et 1908 sans toutefois pouvoir aboutir329 .
Au début du siècle, sir François Langelier a définit le « mépris de cour », comme étant
« tout ce qui tend à entraver ou à gêner l'administration de la justice, ou à exposer au mépris la
. 110
cour ou ses Juges »...
En fait, tout acte ou tout écrit publié dans le but d'outrager ou de réduire l'autorité du
tribunal constitue un outrage qualifié d'affront à la dignité du tribunal)\I. Malgré les limitations
apportées au droit de l'outrage au tribunal dans la forme de l'affront à la dignité de la cour, les
tribunaux canadiens, sllliout à partir des années 1950, ont utilisé ce pouvoir à quelques reprises
pour marquer et défendre leur indépendance332 . Toutefois, un auteur n'a pu dénombrer que neuf
causes de ce type durant la période s'étendant de 1877 à 1958, ce qui illustre que le conflit entre
la presse et la magistrature est demeuré relativement mineur durant cette période333 . Plusieurs
12' Dagenals c. S.R.C..(1993) 3 R.C.S. 835. 866.
1:' SHIFRIN. Leon;lrd E.. « The law ofCuntructive Contempt and The Freedom of Expression ». foc. cil .. note 147. p. 282.
1'<' Le PrOCllrel/r général de !a province de Qllébe c. FOl/rnier, précité, note 169, p. 70.
l" MacLATCHY. Edward S., « Contempt of Court by Newspapers in England and Canada ». loc cil., note 147. p. 275-276;
DUMONTIER, Albert. « L'outrage au tribunal », lac. cit., note 146, p. 761-762; McRUER. J c., « Criminal Contempt of Court
Procedure' A Protection of the Rights of the Individual », lac. cit., note 147. p. 226.
))2 POWE, L.A.. « The Geurgia Straight and Freedom of Expression in Canada », ([ 970) 48 R du B. cali. 410.434-435.
J.11 ZlEGEL Jacob S.. « Some aspects of the law of contempt of court in Canada. England. and United States. lac. cit., note 147, p.
243.
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commentateurs ont exprimé 1" avis qu' ils' agissait d'une t()Jllle obsolète et périmée cie pouvOIr
qui n'avait plus sa place dans une société moderne334 .
Déjà, en 1951, le juge Cmtwright avait rappelé, dans la célèbre affaire Boucher :
[L] Intentio/l d'attirer la haine ou le mépris SUl' l'ac!lIlinistration de la justice, ou
de provoquer la désaflection ci son endroit, cOIlstitue fine illtention séditieuse: (fue
l'intention, de bOlllle foi, de signaler les erreurs ou les défauts de l'adlllÎllistratiOll
de la justice 11 'est pas une intention séditieuse, et que tout citoyen a le droit de
critiquer libremellt et vigoureusement les agissements des cours de justice, les
l ' .. l' 1 d' l' 335(eCISlOlls ( es/uges, et es ver lets (esJlIrys.·
Cette référence marque, en quelque sorte, les limites au droit de critique des juges et cles
tribunaux. Elle exprime aussi la nécessité d'une critique vigoureuse de la magistrature clans un
État de droit. Mais que peut-on tirer de la jurisprudence et de la doctrine qui ont examiné ces
questions?
a) Ce type de sanction ne doit être utilisé « with scrupulous care and only when the case
is c1ear ».i.i(,.
b) Pour constituer un outrage au tribunal de ce type, l'attaque ne doit pas viser
personnellement le juge, mais sa fonction même. Il ne s'agit pas d'un moyen de
vengeance pour un juge outragé en tant que personne qui a subi un affront. Le test à
appliquer est donc de savoir si le texte publié est susceptible ou non de discréditer le
tribunal en tant gue tribunal au point de « bring the administration of justice into
disrepute »'.i7. À cet égard, comme plusieurs auteurs l'ont souligné, la différence
entre ce type d'outrage et le libelle diffamatoire est relativement difficile à établir338 .
Jusqu'à tout récemment, les juges québécois avaient peu sinon jamais uti 1isé des
poursuites en libelle diffamatoire pour défendre les jugements qu'ils ont rendus. Bien
souvent d'ailleurs, le pouvoir de punir pour outrage au tribunal était vu comme cette
contrepartie nécessaire, compte tenu que le juge ne pouvait pas « sauter dans la
JJ4 HOUDE, Danièle, « La liberté de la presse en droit anglais, américain et canadien », (1972) 13 C. de D. 121. 148: SHIFRIN.
Leonard E.,« The Law of Constructive Contempt and The Freedom of the Press », lac. cil., note 147. p. 282. Voir aussi MARTIN.
R., « Criticising the judges ». (1981-1982) 28 Mcgill L.J. 1.
m Boucher c. Le Roi. (1951] R.C.S. 265. 344. Traduit et reproduit dans CHEVRETTE, François et MARX. Herbert, DrOiI
constilulionnel, Montréal, Les Presses de l'Université de Montréal, 1982, 1725 p., p. 1290.
]]6 R. v. Gray. précité, note 149: Voir aussi Héherl c. Le ProClireur général du Québec, précité, note 171. p. 216 (CA); Re Nicol,
(1954) 3 D.L.R. 690, 691 (CS C.-B.); R. v. CflBC Television el al., précité, note 200, p. 267 (C.S. ('.B). Prud'homme c.
Prud'homme, précité, nute 288. p. 4. Pour la ductrine: LÉPINE, Normand, « La liberté de l'information dans le droit canadien ».
(1968) 14 McGill L. J 733. 751. BROWN, Neville L.. «Sume contemporary problems in the English law relating to C<lntempt of
court», lac. cil., note 147. p. 749-751; McRUER. J.c., «Criminal Contempt of Court Procedure: A Protection ta the Rights of the
Individual », lac. cil.. note 147. p. 236.
137 Re Nicol, précité. note 336. p. 698; MeRU ER. J.c., « Criminal Contempt of Court Procedure: A Protectiun to the Rights of the
Individual », lac. cil., note 147. p. 226.
JJK McRUER, J.c.,« Criminal Contempt of Court Procedure: A Protection to the Rights ofthe Individual », lac. Cil. note 147. p. 235-
236; ZIEGEL. Jacob S .. « Some aspects ofthe law ofcontempt of court in Canada, England, and United States. lac cil.. note 147. p.
238-241; POWE. L.A.. « The Georgia Straight and Freedom of Expression in Canada », lac. cil.. note 332, p. 429.
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mêlée ».'Y). Toutefois. c'est la voie qu'a décidé d'utiliser le juge Louis Carrier de la
Cour du Québec récemment. La cause en est encore aux étapes préliminaires, au
moment où ces lignes sont écrites. mais elle soulève des difficultés juridiques et
éthiques nombreuses. Les réclamations financières, qui dépassent le million de
dollars, le contexte nécessairement «politique» d'une telle démarché40, les
obstacles juridiques liés au fait qu'on ne peut interroger le juge sur le processus
mental qu'il a suivi et que cela peut entraîner des conséquences négatives
importantes sur le droit à une défense pleine et entière, les rapports entre la protection
que lui donne son immunité presque absolue contre toute poursuite pour des
jugements rendus et des actes posés dans le cadre de ses fonctions, dont la
contrepartie, historiquement reconnue, était le devoir de réserve, l'utilisation que le
juge Carrier avait faite des médias en engageant une firme de relation publique pour
l'aider à faire passer son message, amènent à poser des questions sur le sens et
l'objectif réel de cette démarche. Quoi qu'il en soit, dans ses déterminations
préliminaires, le juge Claude Larouche, de la Cour supérieure du Québec a reconnu
qu'à première vue on ne peut « [... ] priver le requérant du droit de poursuivre s'il
estime que les commentaires des intimés à son égard ont été abusifs, non fondés et
diffamatoires »341.
c) les formes d'expression (le billet critique, l'allégorie poétique, etc.) n'ont aucune
importance, dans la mesure où le texte est susceptible de déconsidérer
l'administration de la justice. Ainsi dans l'affaire Nicol était en cause un texte
allégorique fait par un journaliste, qui était un fervent opposant à la peine de mort, à
la suite de la condamnation à mort d'une jeune personne accusée de meurtre. Le texte
de Nicolle mettait lui-même en scène alors qu'après sa mort il comparaissait devant
Dieu et devait répondre de la mort de la jeune personne. Le texte comprenait le
paragraphe suivant:
Although 1 did not myse/lspring the trap that caused my victim ta be strang/ed in
cold blood, 1 admit that the man who put the l'ope around his neck was Illyemploy.
Also serving me were the 12 people who plan the murder, and the judge who chose
the time and place and caused the victim ta suifer the exquisite torture of
anticipation.
De l'avis du juge Clyne de la Cour suprême de Colombie-Britannique, ce texte
constituait un outrage, et les formes de langage utilisées ainsi que les conceptions
m ZIEGEL, Jacob S., « Sorne aspects of the law of cUl1krnpt of court in Canada, England. and United States, loc. cil., note 147. p.
244.
J~O Il est fort peu probable qu'un juge entreprenne une tdle d':marche sans l'approbation dujuge en chef de la Cour du Québec.
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morales ou éthiques de son auteur étaient sans pertinence pour alTlver à cette
déterminationw . De l'avis du juge Clyne l'uti 1isation de mots ou d'expressions
diffamatoires, à l'égard de ceux qui exercent la fonction de juré, était de nature à
décourager des personnes d'exercer cette fonction ou de les inciter à ne pas
appliquer la loi, en refusant de condamner des personnes coupables de melllire par
exemple. De la même façon, de laisser entendre que le juge, volontairement et sans
motif, avait fixé tardivement l'exécution du condamné pour le torturer constituait un
outrage au tribunal, en laissant sous-entendre que des motifs étrangers au droit
étaient à la base de ce jugement.
La publication d'une caricature d'un juge peut aussi constituer un outrage au tribunal
par affront à la dignité du tribunal343 .
d) la limitation au droit de critique des médias ne saurait s'appliquer, si la décision
rendue est illogique ou perverse344 .
e) les médias n'ont pas une marge de manœuvre plus grande que le public en général
dans leur droit de critiquer les tribunaux; cela vaut pour l'absence de licence qui
leur est permis dans l'utilisation de propos diffamatoires à l'endroit des cours de
. . 345Justice .
f) Ne constitue pas un outrage au tribunal le fait de prétendre que le juge a commis
des erreurs de droit importantes dans son jugement. En fait, ce n'est qu'une façon
moins habile et plus directe de dire ce que disent les avis d'appel ou les
commentateurs d'arrêts, même si cette opinion est toute gratuite et ne repose sur
aucune prémisse valable. Le fait que l'auteur ait tort ou raison est rarement
pertinent. La publicité qui entoure de tels propos erronés n'est pas, à elle seule,
susceptible de ternir l'image d'impartialité de la justice. Un juge n'a pas à avoir
l'épiderme si mince qu'il se scandalise de propos qui « manquent de fonds, mais
• ~6qUi ne sont pas outrageants per se» .
g) Constitue un outrage au tribunal le fàit de laisser entendre que la décision du juge
est motivée par la partisanerie politique, l'esprit de parti et la malhonnêteté347•
Comme le rappelait Sir François Langelier, la cour rend des arrêts, non des
HI Carrier c. Société de Télédiffusion du Québec (Télé-QI/éha). précité. note ~97. Voir aussi Carrier c. Société de télédiffusion du
Quéhec (Télé-Québec), [2000] RJ.Q. 487 (C.S.).
HI Re Nicol, précité, note 336, p. 695-696.
;." R. v. Edmonton Sun Publishing Ltd., (1982) 62 c.c.c. (2d) 318.
,•• Re Nicol, précité, note 336, p. 693.
W Re Nicol, précité, note 336. p. 696.
;." Prud'homme c. Pn/d'homme, précité, note 288, p. 4.
W Le Procureur général de la province de Québec c. Fournier. précité. note 169. p. n.
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services. De même, le t~lit. pour un ministre provincial. qui est poursuivi devant un
tribunal et qui voit ses objections préliminaires rejetées. de laisser entendre que la
décision rendue est justifiée par des considérations de politique pal1isane et
d'indiquer « if the bastard hears the case 1 will sec to it that he is defrocked and
débarred» constitue un outrage au tribunal'Ix. De mème. le fait. pour un ministre
fédéral, de critiquer un jugement en disant qu'il est « completely unacceptable. 1
think it is a silly decision. 1just cannot understand how ajuclge who is sane could
give such a verdict. It is a complete shock and 1 find it a complete disgrace»
. 'b 1149constitue un outrage au tn una' .
h) Peut constituer aussi un outrage au tribunal le fait cie laisser entendre que de
vieilles rancunes, liées aux débats et causes auxquels un juge fut mêlé en tant
qu'associé d'un avocat directement impliqué dans ces affaires, l'empêche d'être
impartial dans une affaire qu'il doitjuger35o.
i) Constitue un outrage au tribunal le fait de calomnier cles jug.es en les accusant de
conduite scandaleuse, de partialité, de pervel1ir la justice et cie ne pas respecter
leur serment d' office351 .
j) Constitue un outrage au tribunal le fait de commenter une sentence en indiquant
que l'accusé fut jugé par « a poisoned jury, by a poisoned Judge and is in gaol
because of a poisoned sentence» et de qualifier le juge de Tommy Metcalfe352 •
On pourrait aussi s'interroger sur le statut de la personne et la latitude dont elle dispose
dans la critique de la magistrature et des jugements, On peut sans cloute considérer que le fait
qu'une personne soit une personnalité publique ou un politicien réduit sa capacité de critiquer
vertement et sévèrement les jugements rendus ou l'institution judiciaire elle-même. Toutefois,
r absence d'un important contentieux entre les diverses branches ou segments de l'État nous
empêche de pouvoir apprécier pleinement cette proposition. En fait. on peut considérer, à partir
des quelques cas qui ont montré des écarts importants de langage ou des menaces voilées ou
ouvertes à l'égard de la magistrature, que les juges sont déterminés à défendre résolument leur
pouvoir et qu'ils exigent des politiciens des marques réelles de respect. On peut également
penser que la tolérance varie en fonction de la place qu'occupe la personne qui critique la
'"' Re Boroll'ski. précité, note 217.
'"" R. c. ,lmlré Ouellet .. In re: R. c. Atlantic Repneries Co. Ltd. et autres, précité. note 17-1.
"" Re Duncan. précité, note 152.
;'1 R. y GlaJ1~er. (1963) 1 C.C.c. (2d) 364 (H.C. On!.); ZIEGEL, Jacob S.. « SOllle aspects orthe Iaw of contempt of court in Canada,
England. and the United States ». loc. cit., note 1-17, p. 233.
1'2 Rex y Evens. (1920) 32 c.c.c. 358.
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magistrature dans l'apparei 1d' État. Il arrive donc que le juge se drape dans la supériorité de sa
fonction souveraine pour examiner de haut les critiques qui lui sont adressées, ne voulant pas
faire « trop dllOnneur» à un politicien agissant sur la scène municipale qui critique
publiquement un jugemene5~. Le tribunal est aussi sensible et tente d'éviter de se trouver dans
une situation où la procédure d'outrage au tribunal est utilisée à des fins politiques.
H) Le sllbjlldice ou les limites au droit de rapporter et commenter
En Grande-Bretagne comme au États-Unis, la règle interdisant d'intedërer avec le
déroulement harmonieux des procédures judiciaires provient de règles prétoriennes élaborées
au XVIW siècle dans la foulée du développement de la presse354 .
Au Canada, un auteur a judicieusement remarqué que les outrages de ce type avaient été
associés aux rapports compliqués de la politique et du droit durant la période de fondation du
pays. puis qu'ils avaient décliné après 1920, pour reparaître avec force dans les années
1950.155. Cela semble aller dans le sens des hypothèses que nous pourrions formuler pour le
Québec356 .
Il est parfois assez difficile de distinguer ce qui relève de l'affront à la dignité du tribunal
et ce qui relève plutôt de la règle du sub judice, et cela compte tenu que des informations
publiées avant même l'arrestation peuvent enfreindre la règle du sub .il/dice, comme on le
verra plus loin. Il est clair qu'en matière d'outrage criminel au tribunal commis ex facie
curiae, les tribunaux chercheront moins à intégrer les faits d'une espèce dans des catégories
rigides, qu'à examiner si les faits permettent de conclure que les informations publiées
présentent un risque réel pour l'équité du procès.
La jurisprudence a donc parfois considéré que toute tentative d'influer sur l'opinion
publique en faveur ou à l'encontre d'un accusé constituait un outrage criminel au tribunal. De
même, le fait de tromper une partie à un litige par des écrits ou des paroles a aussi été
considéré comme une violation de la règle du sub judice. Comme des auteurs l'ont remarqué,
ce type d'outrage est celui qui menace le plus la presse35? C'est également celui qui a connu
la plus large expansion358 . En un certain sens, il constitue la bête noire des juges qui
J5.1 Prud '/Jomme c. Prud '!Joli/me. précité, note 288, p. 4.
.15' FREEDMAN. Norman J., « Fair Trial- Free Press », loc. cil., note 203, p. 52 ; HOUDE. Danièle. " La liberté de la presse en droit
anglais, américain et canadien », loc. cil., note 334, p. 149. On fait généralement référence à la décisiun Rouch v. Gorvon. rendue en
1742, comme étant la première cause ou cette question fut abordée.
lS5 SHIFRIN. Leonard E.. « The Law ofContructive Contempt and The Freedom of the Press ». loc. cil.. nute 147. p. 292-293.
356 Supra. Chapitre II.
357 MaclATCHY. Edward S., « Contempt ofCourl by Newspapers in England and Canada », loc. cil.. nnte 147. p. 276.
'" SHIFRIN, Leonard E.,« The Law of Constructive Contempt and The Freedom of the Press », loc. Cil.. note 147. p. 284.
659
soupçonnent la presse de vouloir L1ire des procès par l'entremise des journaux (trial hy
nell'Spapers).
Dans l'affaire Rex v. Parke, souvent citée en droit canadien, le juge Wills a justifié ainsi
cette règle:
The reason why the puhlication ofarticles like those with which we have 10 deal is
tl'eated as a contempl of Court is because their tcndency and sometimes l!leil'
abject is to depl'ive the Court ofthe power ofdoing that which is the endfor which
il exists - namely. to admin ister justice duly, impartially, and with reference sole/y
to the facts judicia/~v brought before it. Their tendency is to reduce the Courl
which has to try the case to impotence, so far as the effectuai elimination of
. ,. 1 .. d 359preJuc Ice ane preposseSSUJf/ IS concerne .'
Comme un auteur le remarque, la règle est une illustration de l'importance accordée à la
présomption d'innocence et au droit à un procès équitable360 . Cette valeur ayant été
constitutionnalisée dans la Charte, elle servira aussi à limiter le droit des médias au Canada.
En ce qui a trait à la règle du sub judice encore, il est clair que ce ne sont pas toutes les
informations publiées sur une affaire qui peuvent constituer un outrage au tribunal, mais
seulement celles qui présentent « a real risk, as opposed to a remote possibility »361, comme
nous l'avons vu dans notre analyse du régime de responsabilité pénale. En 1960, la Cour
d'appel du Québec a refusé de condamner Gérard Filion qui, dans Le Devoir, malgré les
procédures judiciaires entreprises, continuait de harceler le gouvernement du Québec, à cause
du scandale du gaz naturel. De l'avis du tribunal, on ne devait pas utiliser la procédure
d'outrage au tribunal pour museler la presse, sauf s'il est évident que les médias tentent
d'influer sur le cours de la justice et d'infléchir ses décisions362 .
Les obligations qui découlent de la règle sont modulées en fonction de la place et du rôle
que joue la personne dans l'administration de la justice. En gros, les exigences ne seront pas
les mêmes pour les journalistes, les avocats et les policiers. Voici comment le juge Boislard
s'exprimait sur cette question:
Au Canada, on n'ajamais toléré que les litiges se plaident dans les médias. fi est
exigé des journalistes et de tous ceux qui œuvrent dans le monde de l'information
du discernement et de la retenue. La sobriété est de mise et parfois même de
rigueur.
À fortiori, jàut-il avoir les mêmes exigences à l'endroit des policiers dont le travail
les relie intimement au processus judiciaire. À part des circonstances
J59 Rex v. Parke. [1903]2 K.B. 432. 436.
J60 HüUDE. Danièle, « La liberté de presse en droit anglais, américain et canadien », loc. cil., note 334. p. 149.
J6/ Attorney-Generalfor }v/allilobu v. Groupe Quebecor IIIC., précité, note 148. p. 431. Celle citation est issue de l'arrèt britannique R.
v. DufIY, précité, note 224. p. 200. et a été reprise par Lord Reid dans Attorney-General v. Times Newspapers Lld., 119741 A.C. 273.
298-299. Elle a, par la suite. souvent été reprise en droit canadien. Voir R. v. Robinsion-Blackmore Prillling allri Publishing Co..
précité, note 165, p. 335.
'62 Imprimerie populaire c. Leclerc, [19601 C.A. 922. Voir l'appréciation qu'en fait Bernard Lesage dans son article « L'outrage au
tribunal », loc. cil., note 147, p. 759.
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exceptionne!les comme le fitrent certaills Jvénemellts récents cl Terre-Neuve ou
encore des tragJdies toujours inexplùfuées dans [1/1 hôpital de TOrolltO, les
comlllll//iqués de presse 011 li,s cOllférellces de presse de la part de la police n 'Ollt
pas leur place,
Celfe obligation de retenue est ellcore pllls astreignallte cl l 'Jgard des avocats. Ils
sont des (?!ficiers de la Cour. Leur comportement doit toujours rej1éter cette
dignité. Il y a des m'ocats (fui illforment les tribunaux, par llntermédiaire des
média (sic), qu Ils elltreprendrollt des procédures et qu /ls feront valoir, à ce
moment, certains argumellts. C'est ulle invitation à la réplique et à cette forme
détestable du « trial by neH1spaper ».
D'autres s'autorisant peut-être d'ulle certaine notoriété, se croient justifiés de
commenter des litiges ou des situations où ils ne sont même pas
professionnel1ement intéressés. Celfe pratique est tout aussi répréhensible que
ce!les décrites au paragraphe précédent. En effet e!le contribue également à
alimenter une publicité susceptihle d'empêcher l'audition équitable, sereine et
impartiale d'un litige.
Cette pratique doit cesser: les avocats doivent apprendre à être moins volubiles
face à un microphone, une caméra ou le calepin d'un journaliste. 363
La responsabilité des supérieurs des policiers ou autres officiers de justice qUI
encouragent, tolèrent ou ferment les yeu:\. sur ces comportements est aussi engagée et ils
peuvent être poursuivis pour outrage criminel au tribunal364 .
Il tàut aussi reconnaître que le droit au respect de la vie privée d'une personne qui est
mêlée à un procès ne constitue pas in se un facteur structurant permettant d'invoquer la règle
du sub judice à tort et à travers pour restreindre la publicité qui entoure un procès. Comme la
Cour suprême du Canada l'a elle-même reconnu, il peut arriver qu'une personne soit
« projetée sous les feux de la rampe» à l'occasion d'un procès et l'intérêt public peut
commander une couverture importante de ces procédures365 . Ce n'est donc que si l'équité du
procès est mise en cause que la règle du suh jucliee doit s'appliquer.
On peut examiner aussi la règle du suh judice à partir du statut de la personne qUI
intervient et risque de compromettre l'équité du procès. Nous avons un certain nombre
d'exemples d'interventions de la part d'hommes politiques ou de parlementaires qui ont fait
des commentaires sur des affaires en cours et qui se sont attirés l'ire des juges. Toutefois,
comme le juge La Forest l'expliquait clans l'affaire Vermette, alors que le premier ministre
du Québec y était allé de commentaires cinglants sur l'accusé, « l'abdication judiciaire n'est
pas le remède à la violation de la règle du sub judice »366. Le statut de l'intervenant, s'il pèse
d'un grand poids dans l'appréciation du préjudice potentiel causé à l'équité du procès, ne
J(,l Lessard c. La Reine., précité, note 222, p.140 (CS.)
lM R. c. Bannerman, (1980) 50 CCC (2d) 110. 114. conf par la Cour d'appel, sub. nom.: R. c. Froese, (1981) 54 CCc. (2d) 314
(CA B.-C).
1{'5 Aubry c Vice-Versa. [1998]1 R.C.S. 591, 616-617 (juges Bastarache et L.HeurelLx-Dubé).
J66 R. c. Vermelle, précité. note 159, p. 994 (juge La Forest).
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semble pas déterminant dans cette analyse. Récemment encore. la Cour suprême du Canada
est intervenue pour critiquer les parlementaires et les appeler à plus de rigueur dans
l'application de leurs propres règles de procédure parlementaire. qui prévoient le respect de
la règle du sub judiee, même s'il s'agit d'une convention parlementaire, et non d'une loi '67 .
Toutefois, dans la mesure où la violation de la règle du sub judice par les parlementaires
serait l'une des formes de la rivalité ou du conflit pour l'hégémonie entre des fractions de
classe occupant des places déterminées dans l'appareil d'État, on ne peut dire, à partir de la
jurisprudence ayant examiné cette question, que ce conflit est patent ou très aigu. Bien au
contraire, les rapports entre les deux groupes, sauf de rarissimes exceptions, sont marqués
par une grande courtoisie et un respect des compétences et devoirs de chacun. Il faut dire
que le respect de la règle du sub judiee est une excuse fort utile pour des politiciens
confrontés aux questions parfois difficiles des journalistes...
Dans cette même affaire, la Cour suprême a aussi été d'avis que le Conseil de la
magistrature, bien que n'étant pas formellement soumis à la règle du sub jucliee, devait, lui
aussi, s'inquiéter de ses déterminations, lorsque des causes sont pendantes devant les
tribunaux.
Une autre question intéressante concerne le statut du tribunal. Devrait-on être plus sévère
SI nous sommes en présence d'un tribunal où des jurés devront faire une détermination que
lorsque l'accusé est jugé par un juge seul? Certaines décisions le laissent entendre, s'appuyant
sur la logique que le juge peut, de par sa formation, plus facilement écarter de son esprit des
preuves illégalement soumises368. Toutefois, il n'y a pas d'unanimité sur cette question369. En
effet, certains jugement laissent aussi entendre que l'adoption d'une telle logique est
dangereuse370, que les juges, comme les jurés, peuvent être perturbés par la publication de
certaines preuves371 , qu'ils ne sont pas insensibles à toute forme de publicité372, ou qu'il est très
dangereux de toute façon de tenter de spéculer sur l'effet de la publicité sur les juges et les
. , 371Jures '.
;f,; R. c. Tobias, (1997]3 R.CS. 391,437-438.
,,,, Re LeHis, (1915) 34 O.L.R. 518, 521(CA Ont.) ; Re Rex v. Sol/ll'ay. [19361 O.R. 469 (CA Onl.).
16'1 Pour la discussion de cette question par la doctrine, consultez MacLATCHY. Edwnrd S.. «Contempt of Court by Newspapers in
England and Cannda », loc. cit., note 147, p. 277 ; McRUER, J.C.. « Criminnl Contempt of Court Procedure: A Protection to the
Rights of the Individual », loc. cit., note 147. p. 227; ZIEGEL, Jacob S.. « Some nspccts of the law of contempt of court in Canada
England. and the United States », lac. cit., note 147, p. 232-233: HOliDE. Dnnièlc. « La liberté de presse en droit anglais, américain
et canadien ». lac. cit., note 334, p. 150; BROWN, Neville L, « Some contemporary problems in the English law relating to contempt
of court », lac. cit., note 147, p. 745 ; POPOVICI, Adrian, L'outrage au tribunal, op cit.. note 147. p. 74-75.
\7" R v. McInroy, (1915) 25 CCC 49,54 (CS. Alb.).
'71 R. v. Tibbits and /1-'indust, [1902]1 K.B. 77,88.
m Delbert-Evans v. Davies and Watson, (1945]2 AIl. ER 167. 172.
"1 Re Alberta (A.-G) and Inter1l'est Publications Lld., précité, note 237, p. 123.
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En ce qui a trait à l'enquête préliminaire, il est intéressant de rappeler que les dispositions
qui interdisent maintenant de rapporter les éléments de preuve produits lors des auditions, et qui
furent adoptées en 19593ï4, découlent d'une série de décisions rendues dans les années 1950 et
qui avaient conclu qu'il ne revenait pas au juge présidant l'enquête de censurer ce type
d Information ou d'en interdire la publ icationm . Sous réserve d'ordonnances de non-
publication, il est loisible aux médias de rapporter les informations qui sont issues des enquêtes
du coroner1ï6.
Les divers types d'information qui peuvent constituer un outrage en vertu de la
règle du sllh jlldice
a) La publication de toute information qui ne peut être admise en droit devant un
'b 1377 1 . 1 . fi' . . d .. d' 378tri una' ; ce sera e cas SI es In ormatlOns rapportees constituent u OUl- Ire .
b) Constituera un outrage au tribunal le fait pour un média de qualifier la personne
qui est jugée à partir de son caractère, de sa réputation ou de caractéristiques
attachées à la personne379• La rationalisation avancée en faveur d'une telle
interdiction repose sur l'inadmissibilité en droit d'une telle preuve de caractère,
sous réserve d'exceptions précisément définies par le droit pénal 180 . Ainsi, le fait
de qualifier un accusé de « one of the leaders of Montreal's French Mafia» et de
le décrire comme un « mobster» ou comme « kingpin of the Montreal
underworld » durant son procès devant jury fut jugé comme constituant un outrage
au tribunal381 •
m Supra. Chapitre V.
J7' Re Regina v. Thibodeau .. Re Sainl John Telegraph Journal, (1955) 116 CCC 175. Dès 1939. l' aut~ur Wright avait suggéré que
des dispositions législatives limitent la capacité des médias de rapporter les tàits qui SOl1t révélés lors de l'cnquête préliminaire. Voir
son arti~le « Newspapcrs and criminal trials », (1939) 17 R. du B. can.191, 192-195. Voir aussi FREEDI\!IAN. Norman J., « Fair trial -
Freedom of the Press ». loc. cil., note 203, p. 62, 64-65, et STEVENSON, Ronald, C., « Contempt ()f court »( 1956) 24 R. du B. cano
206.
)76 FREEDMAN. NOiman J, « Fair trial- Freedom of the Press », loc. cil., note 203, p 64.
m MacLATCI-IY. Edward S., « Contempt of court by newspapers in England and Canada ». loc. cil.. note 147, p. 277 ; WRIGHT,
CA.. « N~wspapers and criminai trials », loc. cil., note 375, p. 277 ; POPOVICI, Adrian. L 'oulrage aulrihunal. op. cil., note 147, p.
75-76: IIEBERT. Jean-Claude, « L'avocat et l'outrage au tribunal », loc. cil., note 203. p. 505.
J;, R. v. BIJ'an. (1954) 108 C.C.c. 209 (H.C. Ont.); Re Attorney-Generalfor Maniloha and Radio OB Lld ilnd al., (1977) 31 C.C.C
(2d) 1 (Q.B. Man). ZIEGEL, Jacob S.. « Some aspects of the law ofcontempt of court in Canada. England. and the United States »,
loc. cil.. n()te 147. p. 231.
J7') ZIEGE!.. Ja~ob S.. « Some aspects of the law ofcontempt of court in Canada. England. and the United States ».Ioc. cil., note 147,
p. 231 : WRIGHT. c.A., « Newspapers and criminal trials », loc. cil., note 375, p. 277 . McRUER. Je.. " Criminal Contempt of Court
Proceduw: A Protection of the Rights of the Individual », loc. cil., note 147, p. 228; FREEDI'vIAN. Norman J, « Fair trial- Freedom
of the Press '). loc. cil., note 203, p. 60 ; HOU DE. Danièle, « La liberté de presse en droit anglais. américain et canadien », loc. cil.,
note 334. p. 149.
1"11 Attorney-General for .Maniloba v. Grollpe Quebecor Inc. précité. note 148, p. 431 : Au même effet en droit britannique: Attorney-
General v. Brilish Broadcasling Corp .• [1979]3 AlI. E. R. 45. 54.
"1 Regina v. Vatro and c.F.c.F. Incorporaled. précité, note 175, (CS. Qué.).
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De même. le fait de publier le commentaire que l'accusé est « a notorious local
underworld caracter, ... now serving 2 1/2 years in penitentiary » constitue aussi un
outrage au tri bunal381 .
Également, le fait de dépeindre l'accusé comllle un « explosive, noody,
unpredictable and intimidating individual », tout en traçant un portrait flatteur de la
victime constitue un outrage au tribunal383 .
Le fàit de publier en première page et avant le procès des informations montrant
que l'accusé est atteint du sida, et de rapporter les points de vue d'un avocat
comme quoi l'accusé aime mordre et cracher sur les personnes pour tenter cie les
contaminer, et que les gardiens de prison ne veulent pas avoir de contact avec lui,
en plus de rappeler les circonstances du meurtre et le fait que la victime ait été
décapitée constitue un outrage au tribunal384 .
En fait, que les commentaires soient favorables ou défavorables à l'accusé ne
change rien à l'affaire, car, dans les deux cas, cela présente un risque important
pour l'équité du procès385 . Le fait de vouloir créer un climat de sympathie ou
d'antipathie à l'égard d'un accusé constitue donc un outrage au tribunal 386 .
c) La publication d'informations qui n'ont pas encore été déposées Jans le cours du
procès et qui ne le seront peut-être pas constitue aussi un outrage au tribunal 387 .
d) Le fait de discuter de la qualité et du poids des preuves produites lors d'un procès
en cours, ou de spéculer sur son issue constitue aussi un outrage au tribunal388 .
Toutefois, récemment, nos tribunaux ont semblé adopter une attitude plus libérale
sur ces questions exigeant la preuve que les déclarations faites dans les médias
étaient réellement susceptibles de compromettre la sérénité du juge devant rendre
jugement, plutôt que de l'inférer simplement-'89. De même, si les circonstances de
l'affaire le permettent (le temps écoulé entre le début des procédures et la
382 Rex v. Bochner and RlIby. (1944) 82 c.c.c. 83.
383 Re Alberla (A-C.) and Inler"'e.>1 PuMicalions LId., précité, note 237.
)8" R. v. Robinsion-Blackmore Prinling and Publishing Co., précité, note 165.
385 R. v. Mclnroy. précité. note 370. p. 52-53 (CS. Alb.); R. v. Bryan. précité, note 378, p. 210 (H.C Onl.). Rf! ,lIberla (J-C.) v.
Inlenvesl Publications L1d. précité. note 237, p. 124-125 (Q.B. Alb.).
3~6 McLATCHY. Ed\\.ard S.. « Contempt of court by newspapers in England and Canada », loc. cil.. note 1-17. p. 278.
m Regina v. Vairo and C.FCF. InCOrfJOraled. précité. note 175. (CS. Qué.).
388 Planle c. i\4arcoux el Imprimeurs de Roberval Limilée, [1961] CS. 707 ; Regina v. Vairo and C.F.C.F IttL·mporaled. précité. note
175, (CS. Qué.) : MacLATCHY. Edward S.. « Contempt of court by newspapers in England and Canada ». loc. cil.. note 147. p. 277 ;
FREEDMAN. Norman 1.. « Fair Trial - Freedom of the Press », loc. cil., note 203, p. 60; McRUER. Je. « Criminal Contempt of
Court Procedure: A Protection of the Rights of the Individual », loc. cil., note 147, p. 237: HÉBERT. Jean-Claude. « L'avocat et
l'outrage au tribunal », loc. cil .. note 203. p. 505.
389 Dexlraze c. Caulhier. [1989] RD.J. 431 (CA.).
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publication de l'article, le tàit qu'il soit difficile d'identitïer les palties à paltir des
renseignements fournis dans l'article, etc,) et en l'absence de preuve sur
l'intention d'influencer le cours de la justice, les doutes sur les etTets de l'article
doivent être résolus en tàveur de l'accusé390 .
e) Le fait de diffuser des informations sur les antécédents judiciaires de la personne
accusée391 ou de révéler qu'elle était en libération conditionnelle au moment des
faits dont on l'accuse392, ou qu'elle avait déjà commis des actes semblables393 , ou
de l'associer à d'autres accusations pesant contre elle et qui n'ont pas encore été
jugées constituent un outrage au tribunae94 , Toutefois, la diffusion de telles
informations ne pourrait constituer un outrage au tribunal si l'accusé démontre, à
la satisfaction du juge, que ces informations devront, de toute fàçon, être
légalement introduites lors du procès et qu'elles ne sont donc pas susceptibles
d'entraîner un préjudice réel à l' accusé395 , Le contexte de la publication doit être
soigneusement étudié. Comme le rappelait le juge Berger de la Cour du banc de la
Reine de l'Alberta la publication du casier judiciaire peut s'avérer nécessaire si le
suspect est en fuite et qu'il est dangereux, car il est alors d'intérêt public de faire
connaître sa dangerosité et d'amener le public à collaborer pour son arrestation.
Toutefois, si la personne est en liberté en attendant son procès, la publication du
casier judiciaire ou des informations sur le caractère de la personne peut constituer
'b 1196un outrage au tn una' .
t) La publication d'informations comme quoi la personne accusée aurait fait des
aveux constitue aussi un outrage au tribunal397•
J90 Rocque c. Parent, J.E. 79-540 (CS.).
391 AI/omey-Generalfor Manitoba v. Groupe Quehecor lnc .. précité. note 148, p. 431. (CA. Man); R v. Froese (N° 3). précité. note
212, p. 121 (CS. C-B.); Re Murphyand Southa!n Press Lld.. précité, note 214, p. 334 (CS. C-B.); Re Alberta (A.-G) and lntemest
Publications LId., précité. note 237. p. 123-124: WRIGHT. CA. « Newspapers and criminal trial », lac. cit .• note 375. p. 191 :
SHIFRIN, Leonard E. « The Law ofConstructivc Contempt an" The Freedom of the Press ».loc. cit., note 147, p. 284.
J91 AI/omey-General for Manitoba v. Groupe Qlwbecor lnc .. précité, note 148, p. 431-432. (CA. Man); AI/omey-General j,JI'
Manitoba v. Winnipeg Free Press Publishing Company Lld et ,d.. (1965) 47 CR. 48 (Q.B. Man.).
J93 AI/omey-Generalfor Maniloba v. Winnipeg Free Press ?ub/ishing Company Ltd. et al., précité, note 392 (Q.B. Man.). Au mêmc
efTet en droit britannique: AI/omey-General v. British Broadcasting Corp.• précité. note 380, p. 54.
'"~ Regina v. CHEK TV Ltd., précité. note 213. (CS. C-R); McRUER. J.c. « Criminal Contempt ofCourt Procedure: A Protection of
the Rights of the Individual ».loc. cit.. note 147. p. 240.
J95 Regina v. CHEK TV Ltd.. précité. note 215, p. 29 (CA C-B.).
396 Re Alberta (A.-G) and fnterwest Publications Lld.• précité. note 237, p. 120.
391 Re AI/omey-General for Manitoba and Radio OB Lld. précité. note 378 (Q.B. Man.); Re Alberta (.-J.-G) and lnterm:st
Publications LId., précité, note 237. p. 125 (Q.B. Alb.) ; MeLATCHY, Edward S.. « Contempt of court by newspapers in England and
Canada », lac. cil., note 147, p. 277; ZIEGEL, Jacob S., « Some aspects of the law ofcontempt ofcourt in Canada. England. ,Uld the
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g) La publication de déclarations apparaissant dans des actes de procédure avant
qu'elles ne soient introduites ou lues en cours, peut constituer un outrage au
tribunal398 .
h) De même la publication de la défense que compte utiliser la personne accusée
contre les accusations qui pèsent contre elle peut constituer un outrage au
tribunal399 . Il en est de même de la publicité entourant certains éléments de preuve
dans une affaire40o .
i) La publication de la photographie d'une personne peut constituer un outrage au
tribunal surtout si l'identité de la personne qui a commis le crime est enjeu dans la
cause dont est saisi le tribunal40' .
j) La publication d'informations sur toute partie d'un procès tenu à huis clos
constitue un outrage au tribunar102 .
k) L'outrage peut aussi être commis moins par la publication de nouvelles in se, que
par le traitement graphique ou la position des articles dans un même journal. Par
exemple, écrire un article sur le déroulement d'une instance civile et le publier à
côté d'un autre article sur le procès criminel d'une des parties au procès civil peut
constituer une violation de la règle du sllb jlldice403 .
1) Comme en matière d'affront à la dignité de la cour, l'outrage par manquement à
la règle du sub judice peut aussi être commis par une expression qui emprunte
United States», lac. cil., note 147, p. 231 ; FREEDMAN. Nprman 1.. « Fair trial- Freedom of the Press», lac. cil., note 203, p. 66;
SHIFRIN, Leonard E., « The Law of Constructive Contempt and The Freedom of the Press», lac. cil., note 147, p. 284.
J'" McLATCHY, Edward S., « Contempt of court \Jy newspapers in England and Canada», lac. cil.. note 147, p.277 ; McRUER..
J.C. « Criminal Contempt of Court Procedure: A Protection Pl" the Rights of the Individual», lac. cil., note 147, p. 228;
FREEDMAN, Norman J., « Fair trial - Freedom of the Press H. loc. cil.. note 203, p. 60; SHIFRIN, Leonard E., « The Law of
Constructive Contempt and The Freedom of the Press». loc cil. note 147. p. 284.
199 McLATCHY, Edward S., « Contempt of court by newspapers in England and Canada», lac. cil., note 147, p. 278; ZIEGEL, Jacob
S., « Some aspects of the law of contempt of court in Canada. England. and the United States», lac. cil., note 147, p. 236; SHIFRIN,
Leonard E., « The Law of Constructive Contempt and The Freedom of the Press », lac. cil., note 147, p. 284.
•'KJ McLATCHY. Edward S., « Contempt of court by newspapers in England and Canada», lac. cil., note 147, p 278; BROWN,
Neville L., « Some contemporary problems in the English law relating to contempt of court», lac. cil., note 147, p. 746.
• nl McLATCHY, Edward S., « Contempt of court by newspapers in England and Canada », lac. cil., note 147, p. 228 ; McRUER.
J.c. « Criminal Contempt of Court Procedure: A Protection 1)1" the Rights of the Individual», lac. cil., note 147, p. 230;
FREEDMAN, Norman J., « Fair trial - Freedom of the Press H. lac. cil.. note 203, p. 60; SHIFRIN, Leonard E., « The Law of
Constructive Contempt and The Freedom of the Press ». IDe. cil .. note 147, p. 284.
• fIl McRUER, J.c. « Criminal Contempt of Court Procedure: A Protection of the Rights of the Individual», lac. cil., note 147. p. 228;
HOUDE, Danièle, « La liberté de presse en droit anglais. amèrieain ct canadien », IDe. cil., note 334. p. 151.
1O) McLATCHY, Edward S., « Contempt of court by newspapers in England and Canada», lac. cil., note 147, p. 278; HOUDE,
Danièle, « La liberté de presse en droit anglais, américain et canadien ». lac. cil.. note 334. p. 150.
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diverses formes ou divers types de langages ou d' écrits (caricature, éditorial,
nouvelles, pièce de théâtre, etc. )101.
m) La publication de critiques à l'égard du procureur de la Couronne peut aussI
constituer un outrage au tribunarlO5 .
n) La publication de commentaires critiques qui sont susceptibles d'inciter une partie
à abandonner sa démarche judiciaire ou d'intimider des témoins devant
éventuellement témoigner constitue aussi un outrage au tribunal406 .
0) Le fait, pour un policier, de publier un communiqué de presse à la suite d'une
perquisition, en expliquant que cette perquisition avait été tàite par l'escouade du
crime organisé, qu'outre les infractions statutaires constatées, d'autres accusations
seraient éventuellement portées, et que les accusés entretenaient des relations avec
la mafia, constitue un outrage au tribunal407 . Pour le juge Hugessen qui rend ce
jugement:
The police had a direct interest in proseeuting the ({ccused and the tone of the
communique indicates a desire to poiso/l puMie opinion and convince the
community that the accused was guilty. The respo/ldent. as ({ police oflicer, has
a more demanding duty toward the administratioll of.iustice than the average
citizen. 408
Ce devoir particulier des policiers sera rappelé à plusieurs reprises par les
tribunaux409. On a aussi jugé que le fait pour les policiers de divulguer que l'accusé
avait fait des aveux constitue un outrage au tribunal4lO •
p) Le fait que les informations publiées ne proviennent pas de source judiciaire, mais
de l'enquête réalisée par le journaliste lui-même, ne modifie pas l'obligation du
média concerné, et la publication peut constituer un outrage au tribunal4ll .
"" MeRUER. Jc. « Criminal Contempt of Court Procedure: A Protection of the Rights orthe Individual ». loc. cil.. note 147. p.229-
230: lll'GEL, Jacob S.. « Some aspects of the law of contempt of court in Canada. England, and the United States». loc. cil.. note
147. p. 232: FREEDMAN. Nonnan J.. « Fair trial- Freedom of the Press». IDe. cil., note 203, p. 60.
",.. McLATCI-IY. Edward S.,« Contempt of court by newspapers in England and Canada ». loc. cil., note 147. p. 278.
''', McRUER, Je. « Criminal Contempt of Court Procedure: A Protection of the Rights of the Individual ». loc. cil., note 147. p.233;
ZIEGEL. Jacob S.. « Some aspects of the law of contempt of court in Canada. England. and the United States ». loc. cil., note 147. p.
234-235: SHIFRIN, Leonard E.. « The Law of Constructive Contempt and The Frcedom orthe Press ».Ioe. cil.. note 147. p. 287.
"" Re R. and C'aroeehia. précité. note 319. conf. par (1975) 15 c.c.c. (2d) 175.
"IX Re Rand Caroechia. précité. note 319. conf. par (1975) 15 c.C.C. (2d) 175.
"" "/lIorney·Generaljor Manitoba v. Groupe Quebecor /nc. précité. note 148. p. 433-·B4 (C.A. Man, le juge Philp); Lessard c.La
Reine.. précité. note 222. Dans cette affaire. le tribunal avait condamné les auteurs d\m article publié dans la revue officielle de la
Sùreté du Québec sur les dangers et méfaits des bandes de motards criminalisés. d cc à la vcille d'un procès. comme étant un remède
approprié basé sur l'article 24 (1) de la Charle. La Cour d'appel a renversé ce jugement sur la base qu'il ne s'agissait pas d'un remède
approprié. Voir Genesl c. La Reine., [1990] R.J.Q. 2387 (C.A.). Cela ne veut toutetais pas dire que la Cour d'appel ait avalisé ce
comportement de la police.
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1) La cause « pendante»
Se pose la question de savoir à quel moment une cause peut être considérée comme
« pendante» devant le tribunal. La jurisprudence à cet égard ne donne pas L1ne interprétation
littérale de cette expression,
Lord Denning, dans l'affaire Balogh v. Crowll Court at St. Albans précise que le pouvoir
dujuge de punir pour outrage au tribunal peut être exercé lorsqu'une entrave injustifiée survient
dans une affaire « en voie d'être entendue, sur le point d'être entendue ou venant de se
terminer »+12.
Ainsi. on peut considérer que la règle du sub judice s'applique dès la délivrance d'un
mandat d'arrestation ou lors de l'arrestation d'une personne, même si la personne n'a pas
comparu devant le tribunal pour répondre de l'accusation portée contre elle. L'argument
souvent cité par les tribunaux canadiens vient du juge Wills dans l'affaire Re. Parke: « It is
possible very effectually to poison the fountain of justice before it begins to flow. It is not
possible to do so when the stream has ceased »413.
De façon plus générale, la jurisprudence reconnaît qu'il est clair que le moment de la
publication, eu égard aux procédures judiciaires qui sont ou seront engagées. constitue un
facteur devant être pris en compte dans l'analyse du préjudice que l'information publiée peut
, t Il d ' 414even ue ement pro llIre ,
Ainsi, la cause a été considérée comme « pendante» :
• Dès l'arrestation du prévenu, avant sa comparution et plusieurs mois avant le
début de son procès, et même si les informations publiées provenaient d'une
fi ' d d' 1 l' 415con erence e presse onnee par a po \ce ,
• Durant l'appel de la décision devant un tribunal d'appel. Dans l'affaire Carrier, on
a considéré que la règle du sub judice devait s'appliquer même à l'égard de
questions pouvant être posées dans l'enceinte d'un tribunal et alors qu'aucune
publication n'était prévisible à court terme416. Le droit sur cette question est
cependant moins clair dans la mesure où certaines décisions laissent entendre que
.,,' Steiner v. TorolllO Star Lld. précité, note 221. p. 119 (H.C. Ont.).
m McRUER. J.C « Criminal Contempt of Court Procedure: A Protection of the Rights of the Individual Il.loc Clt .• note 147, p. 238-
239; FREEDIVIAN. Norman 1.. « Fair trial - Freedom of the Press », loc. cit .. note 203. p. 60: HOUDE. Danide. « La liberté de
presse en droit anglais. américain et canadien », loc. cit., note 334, p. 150.
m Balogh c. Croll'n Court at St. Albans, précité, note 189, précité, note 189, p. 287-288 .
.,l R. c. Parke. préLité. note 359, p. 437-438, cité, entre autres, dans Attorney-Generaljor Manitoha v. Groupe Qliebecor Inc., précité,
note 148. p. 432. (CA. Man).
m Re Alberta (I-G) and Interwest Publications Lld., précité, note 237, p. 127 (Q.B. Alb.).
m Attorney-Generaljor Manitoba v. Groupe Quebecor Inc., précité. note 148, p. 432-433. (CA. Man).
.,6 Carrier c. Société de Télédiffilsion du Québec (Télé-Québec), précité, note 341, p. 491 (CS.)
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la règle ne devrait pas s'appliquer durant l'appel. compte tenu que les juges
d'appel. étant des juges professionnels, sont moins susceptibles d'être intluencés
par des informations publiées par les médiasw .
J) Les défenses possibles et la détermination de la sentence
Il nous reste maintenant à examiner les défenses possibles à une accusation d'outrage au
tribunal et les principes régissant la détermination de la sentence.
La question des défenses possibles à une accusation d'outrage dépend évidemment du
régime de responsabilité attribué à ce genre de « crime» ou « d'infraction ». Toutefois, au-
delà de cette question complexe, les tribunaux ont examiné les prétentions des pal1ies sur ce
qui pourrait constituer une défense à une accusation d'outrage, permettant soit de considérer
que l'infraction ne fut pas réellement commise, soit de l'excuser.
Ainsi, ne fut pas considéré comme un outrage au tribunal:
• Le fait pour un accusé, qui est un personnage public, d'indiquer aujuge qu'il n'a plus
confiance en lui et en sa capacité de rendre un jugement équitable, compte tenu que
le fils du juge était membre d'un corps de police, alors qu'il soutenait être la victime
d'un complot organisé par des officiers de ce même corps de police, car ses paroles
s'expliquaient par le stress intense lié aux enjeux de l'affaire où sa réputation et son
avenir politique étaient en cause et à la fatigue résultant de longues auditions~t8.
• La publication d'informations qui ont déjà été publiées et qui sont donc déjà à la
connaissance du public. La répétition de publications déjà réalisées ne peut équivaloir
à un outrage, à condition toutefois que cette nouvelle publication ne soit pas elle-
même susceptible de compromettre l'équité du procès4l9 .
• La violation d'une ordonnance de non-publication émise par un tribunal administratif
ne peut constituer un outrage au tribunal, si la législation prévoit que l'appel suspend
m Pour la discussion de ces questions. consultez POPOVICI. Adrian, L'outrage au Iribunal, op. cil., note 147. p. 73-75. Voir aussi:
McLATCHY, Edward S., « Contempt of court by ncwspapers in England and Canada », lac. cil" note 147. p. 278. McRUER.
lC. « Criminal Contempt of Court Procedure: A Protection of the Rights of the Individual », lac. cil., note 147. p234: ZIEGEL
Jacob S., « Sorne aspects of the law of contempt ofcourt in Canada, England, and the United States », lac. cil., note 147. p. 235-236;
FREEDMAN, Norman l. « Fair trial - Freedom of the Press », lac. cil., note 203, p. 66; SHIFRIN, Leonard E" « The Law of
Constructive Contempt and The Freedom of the Press », lac. cil., note 147, p. 285-286 ; MILLER. C.l, « Contempt of Court : the Sub
judice Rule », lac. cil., note 311, p. 64-67; HOUDE. Danièle, « La liberté de presse en droit anglais, américain et canadien ». lac. cil..
note 334, p. 151 ; BROWN, Neville 1.., « Sorne contemporary problems in the English law relating ta contempt of court ». lac. cil.,
note 147, p. 744-745; GAGNON. Claude, « L'outrage au tribunal »,Ioc. cil., note 327, p. 776.
m Flamand c. La Reine, précité. note 193. inf. (1980) 57 c.c.c. (2d) 366 (C.A. Qué).
m Regina v. CHEK TV Lld" précité, note 215 . Sommers v. Slurdy, (1956) 116 C.C.C. 160; McRUER. J.C.. « Criminal Contempt of
Court Procedure: A Protection ta the Rights of the Individual », lac. cil., note 147, p. 231.
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l'application de la décision, sauf ordonnancc provisoire, et que le tribunal a négligé,
omis ou refusé d'émettre une telle ordonnance c1'exécution provisoire,llll.
• En matière d'outrage par affront à la dignité du tribunal, la défense de commentaire
loyal constitue une authentique défense-lli.
• En matière de sllb jlldice, la publication faite dans l'intérêt public alors que
d'importantes questions sont en litige et qu'il n'y a pas d'interférence directe avec
l'affaire jugée par le tribunal peut constituer une défense valide à une accusation
d'outrage au tribunal-l22 .
Ne furent cependant pas acceptées comme une défense possible:
• L'utilisation courante et habituelle d'un langage coloré et pittoresque. Comme le juge
Nitikman le rappelait:
The language of the respondent in his everyday speech be if colourful, forceflll,
vulgar or otherwise, be it in good or bad taste, is a matter of his own choosing. It
is an entirely different motter \l'hell directed against the Court. 423
• Les excuses présentées au juge ultérieurement à un outrage commis in facie n'ont pas
pour effet de faire disparaître l'outrage ou la mens rea nécessaire pour la
condamnation du contrevenant, sauf si le juge accepte ces excuses424 . Toutefois, dans
certains cas, on peut considérer que le refus du juge d'accepter des excuses sincères
constitue une erreur de droit donnant ouverture à une réformation du jugement,
surtout si le juge a présidé lui-même l'audition425 .
• La défense de vérité n'a pas été traditionnellement acceptée dans les cas d'affront à la
dignité de la Cour. Toutefois, le juge Cory laisse la question en suspens dans l'affaire
R v 426. v.l'I.opyto .
• Les immunités et privilèges parlementaires ne peuvent être invoqués à l'encontre
d'une accusation d'outrage au tribunal, surtout si les paroles ont été prononcées à
l'extérieur du Parlement427 •
m Ghys c. Maclean Hunter Itée., J.E. 92-104 (CS.).
m Sur la question de la défense de commentaire loyal dans les divers contextes et les diverses formes d'outrage, consultez
MaclATCHY, Edward S., « Contempt of court by newspapcrs in England and Canada », lac. cit., note 147, p. 281-282 ; SIIIFRIN.
Leonard E.. « The Law of Constructive Contempt and The Freedom of the Press», lac. cil., note 147, p. 283-284; HÉBERT, Jean-
Claude, « l'incidence de la Charte canadienne sur l'outrage au tribunal »Joc. cil., note 203, p. 214.
m l'affaire du Sllnday Times jugée par la Cour européenne l'a bien montré. Pour l'appréciation de la doctrine sur la question.
consultez SHIFRIN, Leonard E., « The Law ofConstructivl: Contempt and The Freedom of the Press», lac. cil., note 147, p. 286, 293
m Re Borowski, précité, note 217, p. 412.
m Regina v. Doz, précité, note 179, p. 454-455 C.A. Alb) : R. c. 8{lf·ker. précité, note 198, p. 337 (C.S. Alta.).
m Regina v. Barbacki, précité, note 199, (C.A. Qué.).
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• Le fait de prétendre que c'est par erreur qu'une ordonnance de non-publication fut
transgressée ne constitue pas une défense, même s ï 1 est admis que cette société de
publ ication et ses journal istes n'ont pas l' habitude de violer des ordonnances de non-
publication, qu'ils présentent des excuses et s'engagent à publier les résultats de la
procédure d'outrage entrepris contre eux 128 •
• Le fait de prétendre que les erreurs commises par le média étaient liées aux coûts
exorbitants qu'exige la couverture d'un procès criminel ne fut pas considéré comme
d 'fi 'bl ·P9une e ense pOSSI e - .
• Pour l'éditeur ou la société éditrice, que les personnes responsables ne savaient pas
qu'une ordonnance avait été émise, et qu'elles n'ont pas vu l'article litigieux avant
qu'il ne soit publié ne constitue pas une défense·Bo . Comme un tribunal l'a rappelé
« [a] duty is cast on the media to exercise a high standard of care in publishing
material in respect of pending Court proceeding, particularly where the liberty of the
" 1 d 431person IS mvo ve » ,
Quels sont les principes applicables à la détermination de la sentence qui fait suite à une
condamnation pour outrage au tribunal? Voilà la question que nous voudrions maintenant
aborder.
De prime abord, la jurisprudence insiste sur le fait que l'emprisonnement ne doit être
envisagé que dans les cas les plus graves412 . La Cour suprême du Canada s'est d'ailleurs
servie à quelques reprises de son pouvoir, prévu par l'article 65.1 de sa loi constitutive, pour
remettre en liberté des personnes qui avaient été incarcérées suite à une condamnation pour
'b 1433outrage au tn una .
Par ailleurs, il est nécessaire que la sentence soit proportionnée au préjudice causé et ne
soit pas inutilement sévère, car, comme le rappellent les juges Cory et Lamer, « si la sanction
.Ill, R. v. Kopyto, précité, note 272, p. 242-244. Pour l'étude l~tite par la doctrine de cette question, consultez, entre autres,
MacLATCI-IY, Edward S., « Contempt of court by newspapers in England and Canada », lac cit., note 147, p. 281 ; FREEDMAN,
Norman J., « Fair Trial- Freedom of the Press », lac. cit., note 203. p. 60.
m R. c. al/el/et .. In rI' : R. c. Atlantic Sugar Refineries Co. Ltd. et al/trf's. précité. note 174
.1' Ql/ébf'C (Procureur général) c. SOl/tham Inc., J.E. 93-805 (C.S.).
m R. v. CHBC Television et al, précité, note 200, p. 289-292.
•'" Pour la discussion de cette question par la doctrine, consultez MacI.ATCHY. Edward S., « Contempt of court by newspapers in
England and Canada », lac. cit., note 147, p. 281 ; McRUER. Je. « Criminal Contempt of Court Procedure: A Protection to the
Rights of the Individual », lac. cil., note 147, p. 237-239 ; ZIEGEL, Jacob S.. « Some aspects of the law of contempt of court in
Canada, England, and United States », lac. cit., note 147, p. 241 ; FREEDMAN, Norman J.. « Fair Trial- Freedom of the Press », lac.
cit.. note 203, p. 61; SH1FRIN, Leonard E., « The Law of Constructive Contempt and TIle Freedom of the Press », lac. cit., note 147,
p.293.
m Re Attorney-Generalfor f'vlanitoba and Radio OB Ltd. et al. précité. note 378. (Q.B. Man.) .
•" Parent c. Perrault, [1979] C.A. 237; Boivin c. Côté, J.E. 82-926 (CS.) : Regina v. l'aira and CFCF Incorporated, précité, note
175, p. 278 (C.S. Qué.).
m Ce fut le cas dans l'affaire Poje v. Attorney-Generalfor Britislt Columbia. en 1952. et dans une affaire plus récente d'outrage civil
au tribunal, T(U.) c. A.(H.), [1995] 1 R.C.S.445.
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est injustement sévère et excessivement plus importante que ce qui estjustitîé, elle contribuera
alors cl amoindrir plutôt qu'à accroître le respect de l' admin istration de la justice »'-\4.
Or. 1" évaluation de ce préjudice doit prendre en compte les inconvénients, délais et coùts
occasionnés par les requêtes présentées par les accusés à la suite de la publication ou de la
diffusion des informations (comme celle demandant un mistria/) et chercher à les compenser
..)"
en partie·· .
Les préoccupations liées à la dissuasion publique entrent aussi en ligne de compte dans la
détermination de la sentence. Ainsi, en confirmant la condamnation des responsables d'une
station de télévision qui avait diffusé des informations liant l'accusé à un autre crime pour
lequel il n'avait pas encore été jugé, la Cour d'appel de Colombie-Britannique a indiqué que
la pénalité devait être « such as to encourage ail publishers to adhere to a high standard of care
in the reporting of court proceeding »436,
Parmi les facteurs pouvant aggraver la sentence, il faut mentionner la gravité objective de
l'offense elle-même: a t-elle conduit à faire avorter le procès, quels inconvénients ont découlé
de la publication de l'information pour le juge, les jurés, l'accusé, à quelle phase du procès la
publication a-t-elle eu lieu, quelle forme avait pris la publication (nouvelle, commentaires
enflammés4'\ à quel endroit dans le journal et sous quel titre avait été publié l'article en
cause
4
:;Setc.439? Le fait que la violation d'une ordonnance de non-publication puisse amener
des victimes à ne pas porter plainte a constitué un facteur devant etre pris en compte et ayant
d . , l ,,440con lllt a une sentence p us severe ,
Parmi les facteurs qui peuvent alléger la sentence ou l'aggraver, il y a ceux qui touchent
aux intentions subjectives de la personne accusée d'outrage au tribunal: a-t-elle agit avec
malice, mauvaise foi et dans le but de nuire à une pal1ie ou au tribunal441 ? C'est donc
seulement à cette étape particulière du procès pour outrage que pourront être prises en compte
les intentions de la personne,
Cette appréciation doit aussi englober le propriétaire ou l'éditeur de la publication et
rechercher l'élément moral, la motivation première, qui l'ont amené à publier l'article
,,' United 'vurses rAlherta) c. Alberta (ProClireur généra/), précité, note 142. p.914.
Fi Regit/a v. ('HEK TI' Lld., précité. note 215, p. 30 (C.A. C.-B.) : R. c. Société de publication Jler/inltée. (1978) 43 C.C.c. (2d) 557,
564: R v. Froese and British Columbia Television Broadcasting System LIt!. et al. (1979) 50 CCC (2d) 119, 122.
"i, Re Atlorney~General for Manitoba and Radio OB Ltd. el al.. précité. note 378 : Regina v CHEK TV Lld.• précité. note 215, p. 30 ;
R v. CHBC Television et al., précité, note 200. p. 292 (C.S. C.-B.).
"" Re Nicol et al. précité. note 336, p. 699 (C.S. C.~B.).
"" Steiner v. Toronto Star Ltd., précité, note 221. p. 125.
"') Regina v. Vairo and CF. CF. Incorporated, précité, note 175. p. 278 (CS. QlIé).
HO Québec (Procureur généra/) c. Solllham Inc., JE. 93-804 (C.S.).
HI Regina v. Vaira and CF. CF. Incorporated. précité, note 175. p. 278 (C.S. QlIé.) : Steiner v. Toronto Star Lld. précité. note 221, p.
123 (H.C. Ont.).
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incriminé. On pourra, par exemple, s'interroger s'il avait des motifs d'exercer un contrôle
rigoureux sur le journaliste, s'il aurait dû avoir des motifs de s'interroger sur la pertinence de
publier un tel texte, etc.·142 . De façon générale, les tribunaux distingueront entre lïntention de
nuire, ou lïnsouciance à l'égard des exigences d'une saine administration cie la justice, avec le
simple manquement aux règles déontologiques ou aux standards professionnels des
journalistesI4 ;. Dans ce dernier cas, la sanction sera moins sévère.
Les tribunaux référeront aussi souvent au contexte dans lequel s' est t~1ite la déclaration
incriminante. La personne qui a injustement commenté une décision de justice a-t-elle été
piégée par des questions tendancieuses relevant d'un journalisme marqué par le
sensationnalisme? La déclaration s'est-elle faite spontanément, de façon non préparée, sans
, l '1 . d' 444 ?aVOir reçu es consel s et aVIs un procureur ,
Dans les cas d'une violation d'une ordonnance judiciaire, les faits antérieurs à l'émission
de l'ordonnance peuvent d'ailleurs être pris en compte dans le but de mitiger une sentence445 .
Un autre facteur pouvant être pris en compte concerne l'attitude de la personne accusée
d'outrage. Va-t-elle admettre d'emblée son erreur et s'excuser ou, au contraire, s'entêter et en
rajouter44(' ') Adoptera-t-elle une attitude contrite, après réflexion, ou demeurera-t-elle sur ses
positions·14' ?
Le statut cie la personne qui critique injustement et de façon à constituer un affront à la
dignité du tribunal sera parfois aussi pris en compte. Ce sera le cas, si "auteur de la critique
est un ministre de la Couronne448•
Les motivations strictement économiques liées au sensationnalisme de certains médias
ont servi à augmenter la sentence dans certains cas449 , De même, s'il est démontré que la
personne tire un bénéfice économique de la violation d'une ordonnance judiciaire, la sanction
sera normalement plus sévère45o ,
La présence d'antécédents de condamnation pour outrage au tribunal constituera aussi,
comme pour tout autre crime, un facteur aggravant justifiant une peine plus sévère451 , À
Hl Steiner v. Tomn(o Sial' Lld, précité. note 221, p. 123 (H.C Ont); Canada Metal Co. Ltd v, CHe (.\''' 7) (1975) 19 CCC (2d)
218 ; R. v, ('HBC /'elevision et al, précité, note 200, p. 292 (CS.C-B.).
Hl Attorney-General/àr Manitoha v. Winnipeg Free Press Pliblishing Company Limited et al.. précité. not~ 392,
w Re Boro1l'ski. précité. note 217. p. 415.
H5 Syndical nallonal des employés de l'bàpital Régina (CS.N.) c. Centre hospitalier Régina LIée. lE. X2-1 040 (CA).
Hf. Re Nicol et al. précité, Ilote 336. p. 700 (CS. C-B.); Regina v. Vairo and CFCF lncorpormed. précité. Ilute 175. p. 280 (CS.
Qué.) ; R. v. CHBC Television et al, précité. note 200, p.292 (C.S. C-B.).
H7 Re Boro1l'ski. précité. Ilote 217. p. 415
H8 Re Borowski. précité. Ilote 217: R, c. DI/el/et; ln re Atlantic Sligar Refineries Co. Lld et alltres. précité. note 17·t p, 515.
H9 R. v. CHBC Television et al., préité, note 200, p. 292 (CS. C-B.).
"50 Pépin c. Procureur général dll Québec, lE. 83-590 (CA.).
"51 United Aircraji of Canada Ltd. c. Travailleurs IInis de 1alltomobile. de l'aéronall/iql/e, de l'astronautique, des instrllments
aratoires de l'Amérique. local 510 (TUA FTQ), [1975] CS. 272 ; Regina v. Vairo and CFCF /ueOlporaled. précité, note 175. p.
280 (CS. Qué,) . O.!!ice du crédit agricole c. Talbot, [1985] CS. 310.
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l'inverse, le fait qu'un média ait généralement eu dans le passé une bonne conduite dans ses
rapports avec les tribunaux vaudra généralement une sentence moins sévère l )". De même, le
fait d'avoir reçu un avis juridique erroné, si cela ne peut constituer une défense à une
accusation d'outrage, peut constituer lin facteur de mitigation des dommages453 .
Parfois, la sentence visera à faire en sorte que la personne soit, en quelque sorte, obligée
de réparer les torts qu'elle a pu causer à l'administration de lajustice. Ainsi, le juge Nitikman
a imposé une sentence suspendue avec obligation pour le ministre concerné de présenter des
excuses complètes au magistrat qui avait été outragé454 . Le ministre Ouellet fut aussi obligé de
s'excuser auprès du juge et cie la population et de réaffirmer sa confiance dans
l'administration de lajustice455 .
m Re Nicol et al, précité, note 336, p. 700 (CS. C-B.).
m TNT Québec Ine. e. Caille, J.E. 83-1009 (CS.) .
• 5. Re Borowski, précité, note 217, p. 415.
m R. e. Chœl/el : In re Allanlie Sugar Refineries Co. Ltd el {JI/Ires, précité, note 174. p. 516.
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Section 4 ) Synthèse et conclusion
La protection des sources constitue 1" un des terrains sur lequel se jouent les enjeux de la
lutte pour la cueillette de l'information. Nous avons délibérément omis de discuter de questions
aussi très importantes à cet égard, comme la tension entre l'accès à l'information
gouvernementale et les volontés de l'exécutif de protéger son fonctionnement, l'accès des
journalistes à la propriété publique pour y cueillir des informations et le droit de l'État d'interdire
cet accès456, mais il est évident qu'il existe un lien étroit entre la capacité des médias d'accéder
aux sources, de les protéger et de transmettre l'information d'intérêt public457 . En fait, c'est
l'existence même de ce lien qui est mis en cause dans le débat sur la protection des sources.
Or, comme nous l'avons vu, les tribunaux se sont montrés très réticents à admettre
l'existence de ce lien. Cela ne veut pas dire que nous ne puissions constater des progrès dans la
reconnaissance de ce droit. D'une simple position de facto en faveur de cette protection, nous
passons de plus en plus, mais fort lentement et fort graduellement, à une protection de jure des
sources journalistiques. La reconnaissance d'un privilège spécial est cependant écartée.
Il faut réfléchir sur les enjeux sous-jacents à une telle situation. En fait, les réticences de la
magistrature illustrent et éclairent la lutte pour l'hégémonie que se livrent les deux groupes au
sein de l'État. Les juges semblent vouloir s'accrocher à ce dernier carré et mènent une lutte
d'arrière-garde en se cramponnant aux paramètres et principes du libéralisme politique, sans
égard aux conséquences concrètes dans la vie réelle, comme l'a suggéré un auteur458 •
Mais le juge a autant besoin du journaliste, que le journaliste - et surtout le chroniqueur
judiciaire - a besoin du juge. Tel est le dilemme avec lequel la magistrature doit jongler quand il
s'agit de déterminer si le journaliste a droit à la protection de ses sources. Il faut toutefois
remarquer que malgré une mobilisation sans précédent dans l'histoire des médias et malgré un
large consensus en faveur de la protection des sources, le droit n'a pas encore intégré cette règle
dans son univers normatif. Cela illustre, à notre avis, non seulement la capacité de la magistrature
de résister aux pressions de la société, mais aussi, et peut-être surtout, la volonté des juges de
conserver une place de choix dans le groupe hégémonique capable d'imposer ses intérêts comme
étant ceux qui correspondent au bien public.
Hô Voir MOON, Richard, « Access to Public and Privatc Property Under Freedom of Expression », (1988) 20 Ollall'a L.Rev.339 ;
Comité pour la république dl/ Canada c. Canada. [1991] 1 R.C.S. 139, 197-198 (juge L'Heureux-Dubé).
m N.B. Broadcasting CO. C. NOl/velle-Écosse (Président de l'Assemblée législative), [1993] 1 R.C.S. 319,406-409 (juge Cory).
m MACKAY Wayne A., « Freedom of expression: Is Il Ali JuSl Talk? », (1989) 68 R. du B. cano 713.
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L'analyse des normes juridiques applicables à l'outrage au tribunal confirme ce point de
vue. Les juges réaffirmeront, en quelque sOlie, que la place privilégiée qu'ils occupent au sein
de l'État n'est pas à prendre et qu'ils n'accepteront pas d'accorder aux représentants de la
presse et des médias une place ou un statut qui se rapprocherait du leur.
Cette vision ou cette perspective que les juges occupent une place à pmi et exceptionnelle
au sein de l'ordre étatique, la Cour suprême l'a réaffirmé avec force dans l'arrêt Re Therrien.
Le juge Gonthier, qui rend la décision pel' curiam, rappelle que la fonction judiciaire « est tout
à fait unique» et que le juge, de par la Charte, s'est vu confier un rôle de «défenseur de
premier plan des libertés individuelles et des droits de la personne et le gardien des valeurs qui
y sont enchâssées ». Or, si le juge constitue « le pilier de l'ensemble du système de justice et
des droits et libertés que celui-ci tend à promouvoir et à protéger », il ne peut jouer
adéquatement son rôle que si le public reconnaît et appUIe ses principaux acteurs. Voici
comment le juge Gonthier explique cette situation:
En ce sens, les qualités personnelles, la conduite et l'image que le juge projette
sont tributaires de celles de l'ensemble du s}!stème judiciaire et, par le fait même,
de la confiance que le public place en celui-ci. Le maintien de cette confiance du
public en son système de justice est garant de son efficacité et de son bon
fonctionnement. Bien plus, la COl?j7Wu.:e du public assure le bien-être général et la
paix sociale en maintenant lin État de droit. 459
Le juge Gonthier cite alors avec approbation un document du Conseil de la magistrature
consacré à la déontologie judiciaire, où est avancé le point de vue que la confiance du public
pourrait être ébranlée non seulement par une conduite malhonnête des juges ou par des
malentendus sur la fonction judiciaire elle-même, mais aussi par «des critiques injustifiées ou
mal avisées ». On comprend dès lors que la magistrature veuille, à tout prix, conserver son
pouvoir de condamner pour outrage au tribunal sous la forme d'affront à la dignité de la cour,
ou pour demeurer indubitablement maître du jeu des débats sociaux qui aboutissent devant elle.
Comme nous l'avons montré, l'accent mis sur l'actus l'eus, plutôt que sur la mens rea constitue
l'astuce juridique permettant d'obtenir un tel résultat. Les hésitations à reconnaître un privilège
dans la protection des droits des médias de ne pas dévoiler leurs sources, ou face à une
intervention de la presse dans une cause qui est sub judice, illustrent donc cette volonté
politique des juges de maintenir leur position privilégiée au sein de l'État.
L'enjeu politique du maintien de la confiance du public dans la magistrature nous semble
dépasser de très loin, en importance, la volonté des juges de se convaincre entre eux, comme on
m Re Therricn. [2001) 2 R.C.S. 3, 75.
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a éloquemment tenté de le démontrer par ailleurs460 . Toutefois. cela ne vcut pas dire que les
juges arrivent il développer une argumentation convaincante à cet égard.
En ce qui concerne l'outrage au tribunal, les points de vue des spécialistes qui se sont
penchés sur la question sont, comme on a pu le deviner, fort contradictoires. Cela reflète, en
partie, la place qu'occupent ces personnes dans l'ordre juridique canadien et les intérêts qu'ils
sont donc appelés à défendre.
Plusieurs ont vu ou présenté la compétence de punir pour outrage au tribunal comme un
mal nécessaire portant atteinte de façon minimale aux intérêts de la presse et des médias.
Comme le disait déjà MacLatchy à la fin des années 1930 :
The principle of preventing trial by newspapers seellls to he approved by most
writers on the subject. It is a question of the freedolll of the press on the one hand
and the right offair trial in Courts ofJustice on the other. The press have a right
to make public what takes place in the courts but not to prejudice a case at hand by
criticism or predicting what will be totd in court. They a/so have the right to
criticise in afair manner, after the case is over, so it is difflcu/t to see how the law
01'constructive contempt greatly hinders the freedo/ll ofthe press. 4(>1
Ce point de vue, fort peu original, sera pourtant celui de la majorité des juristes durant
une très longue période, sans que les inférences sous-jacentes ne soient jamais remises en
question. malgré les difficultés de montrer que ces inférences reposent sur des fondements
factuels ayant quelques chances d'être vrais. Après tout, arguent certains, la compétence de
punir pour outrage au tribunal ne vise-t-elle pas à assurer les droits du citoyen et non ceux des
juges462 . Par ailleurs, le bilan canadien montre une utilisation parcimonieuse et limitée de cette
compétence ou de ce pouvoir au diapason de l'évolution même de notre société463 .
Pour d'autres, au contraire, les juges sont allés trop loin, surtout en matière d'outrage
commis ex facie curie464. Ils plaident donc que ce pouvoir est «un relent d'autoritarisme
marqué au coin de l'impuissance », car:
Le juge qui croit pouvoir disposer du gourdin de / 'outrage au tribunal pour qu'on
,~'adresse à lui poliment ou pour que l'ordre règne dans sa salle d'audience, n'est
pas [00'] au diapason des relations humaines actuel/es et ne s'inscrit pas dans le
contexte d'une société de plus en plus libérale, instruite et démocratique. 465
'''' LAJOIE. André. ROBIN. Régine, GRAMMOND. Sébastien, QUILUNAN. Henry. ROLLAND. Louise. PERREAULT. Stéphane
cl CHITRIT. Arndle. « Les représentations de "société libre et démocratique" à la Cour Dickson : la rhétorique dans le discours
judiciaire canadien ». (1994) 32 Osgoode Hall L.J. 295. MORISSETTE, Yves-Marie. « Figure actuelle du juge dans la Cité », (1999)
30 R. D. U. S'. 1.
,,,, MacLATCHY. Edward S., « Contempt of court by newspapers in England and Canada ». loc. Cil. note 147. p. 283.
'''2 McRUER. le.. « Criminal Contempt of Court Procedure: A Protection of the Rights of the Individual )1. loc. cil.. note 147, p. 227.
",,3 LÉPINE, Normand, « La liberté d'information dans le droit canadien ». loc. cil., note 336. p. 751-752.
"", LEDERivIAN. W.R., « The independence of Judiciary », (1956) 34 R. du B. CC/n. 769. 800.
",,; LESAGE. Bernard, « L'outrage au tribunal », loc. cil.. note 147. p. 758.
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De même, en ce qui a trait à l'influence corrosive des reportages jOllrniilistiques, le même
auteur ajoutait:
Je mets sériellsement en doute que l'on puisse établir de j(/~'Oll probable et
convaincante que des propos tenus publiquement pendant lin procès ont plus
dïl!fluel1ce sur le juge ou même les jurés que tOlites les alltres sOllrces de
conditionnement et tOIlS les autres propos privés et illdétectah!es qui Ollt assailli et
continueront d 'assaillir le même juge et les mêmes jurés. Cette règle du sub judice
que 1'011 manie encore, souvent dans un but strictement tacti(jue. est heaucoup de la
poudre aux yeux et crée un sentiment de traitement injuste et de hâilloll au droit de
l'informatiol/. S'il y a une véritable entrave à la marche d 'l/fl procès. qu'on utilise
l'article approprié du Code criminel et qu'on enfasse la preuve régll/ièrelllent. 466
En définitive, cette règle ne tient pas compte du contexte social actuel. et l'utilisation de
cette arme usée fera qu'à long terme le pouvoir judiciaire sortira perdant et devra assumer seul
l'odieux de la situation467 . Plusieurs commentateurs semblent de l'avis que l'utilisation de cette
arme comporte, pour la magistrature, plus de désavantages que d'avantages468 .
Plusieurs commentateurs ont aussi vertement critiqué le fait que l'outrage au tribunal
constitue un concept fourre-tout tellement englobant qu'on arrive mal à cerner sa véritable
réalité469 . Pire encore, la règle du sub judiee constitue un véritable danger pour la démocratie,
comme le montre l'utilisation qu'on en a parfois faite dans l'histoire où elle servit de bâillon pour
couvrir des activités politiques douteuses47o•
D'autres auteurs encore reprochent à cette institution de ne pas réal iser un véritable
équilibre entre les intérêts contradictoires qu'elle devrait protéger471 , et particul ièrement de sous-
estimer l'importance de la liberté d'expression472 •
Ajoutons à ce concert que les inférences qui sous-tendent son util isation sont pour le moins
problématiques et contradictoires, eu égard aux mêmes inférences réalisées quand il s'agit
d'octroyer un changement de venue ou d'apprécier la capacité des jurés de réaliser
judicieusement et adéquatement leur mandat, et compte tenu des recherches empiriques qui ont
étudié l'influence réelle des médias sur l'opinion publique.
En mars 1982, la Commission de réforme du droit du Canada présentait son 1T rapport au
Parlement. Son rapport faisait suite au document de travail publié en 1977 et consacré à l'outrage
au tribunal. La Commission suggérait au gouvernement de codifier les règles applicables à
·1(,(, Id., p. 759-760.
• 67 REID, Huberl. « L'oui rage au tribunal ». (1974) 15 C. de D. 773, 777.
• 68 ZIEGEL, Jacob S.. « Some aspects of Ihe law of contempt of court in Canada, England. and the LJniled Siaies ». /oc. cil.. note 147.
p.244-245
.69 FERLAND. Philippe. « Le plus souvent. l'outrage au tribunal n'est pas un outrage au tribunal ». (1975) 35 R. du B. 202:
POPOVICI. Adrian. L 'oulrage au Iribuna/, op. cil., note 147.
• 71> SHIFRIN. Leonard E.. « The Law of Constructive Contempt and The Freedom of the Press ». /oc. cil.. noie 147. p. 293-294.
m SHIFRIN. Leonard E., « The Law ofConstructive Contempt and The Freedom of the Press », /oc. cil.. noie 147. p. 293.
m TRUDEL. Pierre. « La liberté d'expression comme limite au pouvoir de punir pour outrage aUlribunal ». foc. cil .. noie 271, p. 524-
525.
l'outrage au tribunal en invoquant quatre raisons en ce sens. D'abord, la Commission relevait le
caractère anachronique de l'institution issue de la common law. Ensuite, l'outrage au tribunal est
en contradiction avec le principe de légalité et la règle mt/la poena sine lege. En troisième lieu, la
Commission reconnaissait que l'institution de l'outrage au tribunal était fort mal perçue dans la
population et qu'elle desservait la magistrature en lui donnant « une image déformée et peu
reluisante », puisque le pouvoir de punir pour outrage au tribunal est perçu comme « l'exercice
d'un pouvoir arbitraire, voire même antidémocratique, d'un pouvoir visant à protéger des intérêts
égoïstes et à muse/er la critique ».173.
Face à ces arguments, les défenseurs de l'institution arguent que l'institution doit demeurer
pour s'assurer que non seulement justice a été rendue, mais paraisse également l'avoir été sans
ingérence inappropriée de la presse et des médias474, que les dérives sensationnalistes sont trop
présentes dans ceux-ci pour qu'on leur laisse la bride sur le COU475 et que, de toute façon, les
médias ont une obligation de contribuer au renforcement de la loi en n'intervenant pas
abusivement dans le cadre d'un procès476 . Or, constatent certains, l'expérience historique montre
que:
[... ] trop de gens s'arrogent des connaissances, une compétence, une capacité de
jugement, une importance intellectuelle et sociale qu'en fait ils ne possèdent pas et
se font, dans le domaine de l'interprétation et de l'application de la loi, à la fois les
accusateurs et juges de leur prochain, se substituant ainsi, d'une part, cl cellX dont
c'est la fonction sociale de surveiller l'application des lois et, d'aulre part, aux
juges dont c'est la responsabilité de les interpréter et de les faire respecter.m
En effet, une minorité de journalistes, selon l'auteur, agissent de manière irresponsable, se
considèrent au-dessus des lois et se comportent comme une espèce de mafia. Il faut donc qu'un
pouvoir puisse les arrêter, afin que soient évités « les mouvements subversifs nés d'un
mécontentement artificiellement créé par des nouvelles mensongères, malicieuses ou
dangereusement tendancieuses »47R.
Plusieurs auteurs se disent par ailleurs d'avis que le droit au procès équitable doit
l'emporter, si une collision frontale survient avec la liberté d'expression. Ce sera particulièrement
le cas dans les étapes antérieures au procès, et particulièrement lors de l'enquête préliminaire479 .
m COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, L'ali/rage aUlribunal, 17" Rapport au Parlement. loc. cil.. note 184.
p.5.
m Wright, C.A., « Newspapers and criminaltrials ».Ioc. cil., note 375, p. 195.
m FREEDMAN. Nonnan J.. « Fair trial·- Freedom of the Press », lac. cil., note 203, p. 68.
m McRUER, J.c., « Criminal Contempt of Court Procedure: A Protection of the Rights of the Individual ». lac. cil.. note 147. p. 244.
m BROSSARD, Roger, « La liberté d'information », (1965) 25 R. du B. 474, 474. L'auteur est juge et a présidé l'enquête sur l'atlàire
Coffin. Sur cette affaire. consultez. HÉBERT, Jacques, L'affaire Coffin, Montréal, Domino, 1980.161 p.
m BROSSARD, Roger, « La liberté d'information », lac. cil., note 477, p. 477.
m Voir, entre autres. FREEDMAN. Nonnan J.. « Fair trial - Freedom of the Press », lac. cil.. note 203. p. 72·73: J-10UDE. Danièle.
« La liberté de la presse en droit anglais. américain et canadien ».Ioc. cil., note 334, p. 188-189.
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Comme nous ('avons maintes fois remarqué, ces arguments sont fort peu convaincants
reposant sllr des inférences douteuses et contradictoires.
Chapitre VU) EX EO ILLUD CONSEQUITUR UT... 1
Section 1) Introduction
Nous voilà donc rendus au temle de notre démarche et nous pouvons donc faire
une première pause nous permettant de tirer quelques conclusions, si provisoires soient-
elles. En effet, comme nous l'avons déjà plusieurs fois signalé, cette thèse n'est que le
premier volet d'un triptyque où seront analysées, outre les normes juridiques elles-
mêmes, les caractéristiques fondamentales des protagonistes qui s'affrontent et les règles
essentielles dujeu économique dans lequel cet affrontement se situe.
Nous allons donc tenter de synthétiser nos principaux constats, et cela dans les
trois dimensions fondamentales de notre démarche: la philosophie du droit, les leçons de
l'histoire, les normes juridiques comme expression symbolique de l'affrontement des
protagonistes en cause.
1 De là il s'ensuit que... (Cicéron).
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Section 2) La philosophie du droit
Si clepuis le départ nous avons voulu mettre en parallèles, clans un rapport critique et
dialectique, la société et le droit dans toutes les surfaces et les moments de leur interaction et
comme expression différenciée et spécifique du conflit de classes. comme Illoment historique de
la violence et de la conviction, pour ensuite saisir ce rapport sous l'angle matériel de la division
clu travail, dans l'horizon concrétisé par l'émergence des juristes, des notables de la robe, pour
reprendre la belle formule wébérienne, pour finalement retrouver l'expression moderne de cette
interaction comme discours formalisé, comme savoir ou comme logique cOlllmunicationnelle, il
nous tàut tenter de résumer nos acquis, de mettre en relief nos principales conclusions.
Ce sont ces généralisations qui ont été mises à l'épreuve par l'examen des divers modes
de production, par la confrontation de la pensée juridico-politique et des normes juridiques qui y
ont prévalu2, de même qu'ont été examinés les rapports distincts cie la liberté d'expression et de
l'administration de la justice à ces différents momentsJ .
Ainsi, il vaut la peine que nous tentions de les résumer rapidement.
Partant de l'invraisemblance phénoménologique facilement constatable d'une
équivalence mécaniste d'un type de société et des nomles juridiques correspondantes, nous avons
vu que dans les rapports de la base et ses superstructures dont le droit fait partie, il faut raffiner
l'analyse de la base économique et constater que cette base même comprend et inclut les rapports
de production, que la base, si elle constitue la cause efficiente des rapports de production, n'en
constitue pas nécessairement la cause déterminante, bref que les superstructures conservent une
efficace propre et une autonomie relative par rapport aux forces productives.
Mieux encore, le développement de la base est incarné dans et par le développement
d'une classe sociale. Ainsi donc, il n'y a pas de développement de la base sans le développement
des superstructures.
Par ailleurs, les superstructures ne correspondent pas toutes au développement de la base,
pas plus qu'à l'intérieur d'une superstructure tous les éléments ne correspondent organiquement
au développement de la base.
De même, certains éléments ou régions des superstructures domineront dans chaque
mode de production, à différents moments de l'histoire. Le droit, dans son développement
, Supra. Chapitre Il et Chapitre III.
, Supra, Chapitre III.
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moderne, correspond aux exigences de la société marchande et, en contrepartie, en assurera à son
tour le développement. C'est toutefois le rapport qui prime la norme.
En définitive, c'est la lutte des classes, son acuité et ses manifestations qui expliqueront
l'évolution des rapports de la base et des superstructures. Au sein de l'État, la
confrontation/collaboration entre les divers « pouvoirs» (législatif, exécutif et judiciaire) illustre
parfaitement les luttes entre fractions et groupes pour l' hégémon ie. Dans ce sens, le rôle nouveau
confié à la magistrature par la réforme constitutionnelle de 1982 marque les évolutions des
rapports de force interne au sein de l'État canadien, tout en posant des défis très importants au
paradigme juridique devant légitimer son action dans la Cité, alors que ses liens avec la société
civile n'ont pas toujours été le trait marquant de ce pouvoir.
Tel est le premier axe où s'est exprimé le rapport de la société et du droit.
Dans le deuxième axe de l'analyse, où sont posés les rapports du droit et de la violence,
du droit et de la lutte des classes, on constate que le droit n'exprime cette réalité que sous une
forme sublimée, comme valeur universalisante.
Ainsi, si l'État conserve pour l'essentielle monopole de la violence légitime et qu'il peut
neutraliser la force par la force, il ne se résume pas et ne peut être compris strictement à partir de
sa fonction répressive et de ses appareils. Au contraire, la classe et ses fractions dominantes qui
exercent le pouvoir doivent d'abord diriger avant de dominer.
L'État dans sa matérialité institutionnelle inclut donc un vaste ensemble d'appareils et de
fonctions idéologiques privées (dont les médias font partie), ce qui induit la présence de plusieurs
variables de l'idéologie comme mode de normalisation. Dans le mode de production actuel, c'est
la région juridico-politique qui domine, mais aussi décline. L'information, comme mode nouveau
de normalisation des sociétés, devient de plus en plus importante et a connu des développements
qualitatifs, qui découlent des rapports sociaux nouveaux ayant émergé dans la dernière période et
des évolutions technologiques qui en sont le pendant.
Le point de contact où s'exerce l'hégémonie est donc l'opinion publique où se
rencontrent la société civile et la société politique. D'où l'appel au public comme mode de
légitimation qui marquera autant le paradigme juridique que celui de l'information. En pratique,
l'opinion publique constitue le véritable tribunal de la Cité, comme l'avait déjà souligné Thomas
Moore. Tocqueville avait aussi remarqué que ce qui permet la constitution d'une opinion
commune et publique, c'est la petite propriété comme condition communément répandue. D'où le
fait que le jury, dans la rhétorique juridique contemporaine, conserve une place de choix comme
expression historiquement et socialement située de la conscience publique.
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En fait, dans tous les types de sociétés humaines que nous avons analysés, nous pouvons
dessiner une sorte de géographie de 1" appel au public comme mode de normalisation de la soc iété
où les stratégies différenciées des groupes dominants s'exposent avec une relative clarté. Le
procès et l'exécution de la sentence constituent, comme nous croyons l'avoir montré, un
archétype du pouvoir et des modes de légitimation qui sont alors mis à contribution. Ces modes,
parfois pittoresques ou fort sophistiquées, touchent d'abord les pairs ou de larges segments de la
population, prennent des formes religieuses ou laïques, utilisent d'abord la violence ou font plus
largement appel à la conviction. Mais c'est dans la mise en forme de ces caractéristiques, dans
l'utilisation différenciée et singulière de ces modes de normalisation que se dessineront certains
contours et certaines caractéristiques des modes de production des sociétés humaines.
En ce sens, la tension entre le huis clos et la transparence illustre l'acuité de la lutte des
classes et révèlent les valeurs cardinales de ces sociétés. Dans la société libérale et capitaliste qui
s'érige dans le sillage de la Révolution française et de l'esprit des Lumières, l'ouverture devient
cependant un standard et une caractéristique fondamentale et s'incarne autant par le
développement et les luttes de la presse que par l'ouverture des procédures judiciaires. Un lien
dialectique peut d'ailleurs être établi entre ces deux phénomènes, puisque les procès par journaux
datent aussi de l'époque où les procès sont devenus publics ...
Dans nos sociétés impérialistes, bien qu'il s'agisse pour les classes dominées d'un enjeu
de la lutte des classes, comme I"a bien montré l'expérience historique des pays « du socialisme
réel », le conflit de la liberté d'expression et de l'administration de la justice est d'abord un
conflit interne à l'État, qui met en cause des fractions différentes des classes dominantes et qui
s'exprime par des stratégies spécifiques.
Si, pour toutes les parties en cause, l'ouverture et la transparence sont des moyens de
l'hégémonie, pour la magistrature il s'agit surtout d'éviter l'erreur judiciaire qui menace
l'hégémonie acqu ise tout en acceptant, sa réalité institutionnelle et fonctionnelle l'exige, de jouer
le côté obscur de la mission civilisatrice du droit, le côté répressif, qui exercé ouvertement et par
sa théâtralité, implique la mise en œuvre des mécanismes de la crainte. Mais pour pouvoir exercer
cette fonction, une large ouvertu(e constitue une nécessité impérieuse. D'où l'obligation pour la
magistrature de se situer en partie sur le même plan ou le même terrain que celui des médias et
des acteurs qui les possèdent, y travaillent ou les défendent.
Ces similitudes entre les outils des juristes et des journalistes sont encore augmentées
quand nous prenons en compte les intérêts spécifiques des avocats, pour lesquels, comme nous
l'avons vu, la maxlllle vir prohus dic('lldi perilui met en lumière une util isation de procédés
normatifs qui sont parents de ceux ql!' util isent les journal istes. Comme Karpik l'a aussi montré,
autant les avocats que les journalistes contribuent aux transformations qui marquent l'avènement
du mode de production capital iste et qui s'expriment par une extension considérable de l'espace
public et la transformation du publ ie, du peuple, en peuple-souverain, même si les règles du
marché viendront diviser, compm1imentcr, différencier ces groupes sociaux par la suite.
L'ouverture totale du procès, ce qui pour les juges et magistrats mènerait à une dérive
certaine, constitue le point de cristallisation des intérêts de l'autre protagoniste qui refuse d'y voir
une foire d'empoigne et un processus marchand, mais plutôt une façon moderne et nécessaire de
normaliser la société. Cette rhétorique de la constellation médiatique néglige toutefois de mettre
en lumière le fait que c'est dans le sillage du développement de la presse commerciale que nous
avons vu naître la couverture extensive et moderne des procès. Cette couverture devient alors un
plat de résistance important en terme de contenu des journaux (avec le feuilleton littéraire,
comme nous l'avons vu) et un élément essentiel de sa rentabilité commerciale et de son
développement économique. Coqjugués aux transformations sociologiques des populations (à
leur urbanisation et à leur scolarisation), ainsi qu'aux changements technologiques (qui
modifieront radicalement les transports, la cueillette et la diffusion des informations, les procédés
d'impression, etc.) ces modifications feront naître les médias que nous connaissons aujourd'hui et
qui sont profondément marqués par des dérives sensationnalistes qui touchent aussi la fàçon de
couvrir les activités judiciaires.
L'état du droit sur les questions afférentes aux rapports de la presse et de la magistrature,
à une époque donnée, constitue donc un portrait du rapport de force, qui oppose ces fractions des
classes dominantes, avons-nous postulé à cette étape de notre démarche. Nos recherches ont
ensuite largement confirmé cette hypothèse.
La constitutionnalisation de la 1iberté d'expression et les conséquences juridiques qu'elle
entraîne peuvent donc être vues comme une manifestation de cette confrontation et comme crise
de ces instances de l'État, et peut-être même comme crise de l'État, crise qui touche autant les
valeurs sous-jacentes que les moyens de légitimation mis de l'avant par les diverses fractions en
lutte.
À la croisée de cette confrontation et comme incarnation spécifique de cet affrontement
se situe la médiation des juristes et des journalistes comme groupes ou catégories sociales,
" Un homme de bien qui sait parler...
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comme parties des classes sociales qui s'afti·ontent. comme répondants aux fonctions sociales
induites de la lutte de classes et du développement des rapports sociaux de production.
Chaque région de l'idéologie produit clone ses propres intellectuels. Dans la région
juridico-politique ce processus a pris historiquement une forme scientifique et rationnelle qui a pu
donner une cohérence, une systématique et une autonomisation par rapport aux intérêts des
fractions dominantes qu'ils servent ou dont ils sont une partie.
En ce sens, tant les magistrats et juristes que les journalistes et propriétaires de médias
participent à la lutte pour le pouvoir. N'étant pas que de simples clercs, ils colorent le droit et la
rhétorique politique qui y sert de pendant. Si le droit au procès équitable et le droit du public à
l'information seront l'expression proprement juridique clu conflit de ces catégories sociales,
l'opposition des deux paradigmes prendra aussi la forme du confl it des normes juridiques et des
règles déontologiques, des zones normées et celles relevant de « l'indifférence juridique », pour
utiliser les termes gramsciens.
Il est d'ailleurs remarquable que ces groupes sociaux se soient forgés et érigés dans la
lutte même pour la démocratie et le capitalisme. Il s'agit là d'un autre trait qui les rapproche
significativement. Hors des grands centres urbains particulièrement, il ne fut pas rare de voir le
même groupe social exercer les deux fonctions concurremment, et ce, durant une assez longue
période historique. L'expérience européenne montre donc que les journalistes et les juristes sont
des personnages clefs de l'ordre politique libéral, qu'ils partagent alors un même paradigme et
qu'ils tentent tous deux de se légitimer en faisant appel au public. Partenaires /compétiteurs dans
la normalisation nouvelle de la société, leurs parcours historiques empruntent les mêmes
institutions, traduisent et trahissent les mêmes ambitions, utilisent les mêmes instruments.
C'est avec le développement de l'impérialisme que les intérêts vont petit à petit diverger
et les chemins empruntés se détacher.
Finalement, une quatrième médiation interviendra dans la traduction ou la représentation
du réel par le droit, et ce sera celle du langage juridique même (et journalistique à un autre égard),
qui manifestera ou cachera la réalité à travers la désignation métaphorique qu'il en fera. La
rhétorique des uns et des autres sera donc l'expression d'une vision spécifique du monde et de la
société, comme elle résulte d'une stratégie différenciée de normalisation de la société. D'où le fait
que le droit utilise des formes ésotériques et techniques de syllogismes qui révèlent qu'il est
d'abord un discours de conviction et non un discours de vérité, malgré ses prétentions à l'effet
contraire. Il s'inscrit encore dans une épaisseur institutionnelle qui, avec ses rites et ses symboles,
agit également puissamment pour assurer la normalisation de la société.
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Comme discours de conviction toutefois, le droit se heurte, comme toute forme de
discours, aux réalités matérielles et aux intérêts spécifiques des actcurs sociaux. Qui plus est il
faut aller au-delà de la surface des discours juridiques pour en comprendre véritablement le sens
latent dans la mesure où le droit exprime les rapports sociaux tout en les dissimulant. Il est donc
un véritable champ où se manifestent les intérêts contradictoires des acteurs sociaux, comme le
rappellent tant Bettelheim que Commaille. Cette réalité met cl mal les théories habermassienne et
foucaldienne qui négligent fondamentalement de prendre en compte l'histoire et les groupes
sociaux pris dans leurs interactions dynamiques et contradictoires.
Tels sont donc les postulats théoriques qui comme des prIsmes, les moins déformants
possible nous l'espérons, nous ont permis de confronter la norme au fait pour comprendre et
éclairer les rapports complexes qui les unissent.
Il ne s'agit pas d'une structure simple et il a fallu bien sûr éviter de tordre l'élément
factuel pour qu'il s'insère dans le schéma explicatif qui est comme on voit, complexe et
multiforme et, où, pour reprendre la belle formule d'Edgar Morin, « l'ébranlement d'un élément
agite tous les autres et modifie la figure d'ensemble »5.
'MORIN, Edgar, La mmeur d'Orléans, Paris, Éditions du Seuil. 1970.256 p., p. 142
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Section 3) Les leçons de l'histoire
ComnH:nt comprendre l'articulation de la société et du druit, nous demandions-nous en
entreprenant notre exploration historique? Notre démarche a permis de r~lÏre un certain nombre
de constats.
D'abord, les sociétés humaines présentent une articulation particulièrement complexe des
rapports de la base et des superstructures. Le déchi~frement et la compréhension de cette
articulation ne peuvent être tàits que par une mise en perspectivc, cn rapport et en relation, de
chacun des éléments à l'égard des autres, et non pas seulement par la comparaison de l'économie
et des superstructures. Des relations, tant horizontales que verticales, sont donc à prendre en
compte. L'image du cube Rubik nous semble la plus appropriée pour exprimer ces relations
complexes, dynamiques, dialectiques.
Ensuite, notre compréhension de la détermination, « en dClllière analyse », par les forces
productives et l'économie, ce fil conducteur qui a guidé Marx, 11'<1 de sens pour nous qu'appliqué
à la notion de longue durée d'un mode de production. Autrement dit, cette « dernière analyse »,
cette conclusion, n'a de validité que dans la perspective d'ensemble cl 'un mocle de production, et
non à tout moment de cette durée.
Il làut donc comprendre les conditions de la production sociale comme étant celles qui,
dans un mode de production, et dans un mode de production seulement, «[... ] assignent à toutes
les autres leur rang et leur importance. C'est là un éclairage g(;néral, où baignent toutes les
couleurs, et qui leur donne leur singularité »6.
Ainsi, le rapport du droit et de la morale, par exemple, est d'abord un rapport dialectique
et contradictoire. Le droit vise à créer une morale nouvelle qui s'opposc à une morale ancienne, à
créer, selon la belle expression de Gramsci, un nouveau conformisme. Dans ce sens, le droit a
nécessairement un contenu éthique et il doit être saisi dans cette dimension. Foucault avait donc
raison quand il énonçait: « Qu'est-ce que notre morale, sinon cc qui n'a pas cessé d'être
reconduit et reconfirmé par les sentences des tribunaux >/. Nous élargirions cependant son
expression et dirions « ce qui a été dit et redit par le droit ».
Ainsi, ce qui marque les rapports du droit et de la société, c'est d'abord l'absence du droit
dans les sociétés dites primitives. C'est son caractère très secondaire, face à l'éthique et la
politique, clans les sociétés esclavagistes. Ce caractère deviendra simplement secondaire, dans la
('MARX. Karl. (1 Introduction générale à la critique de l'économie politique ». dans Œ1I1'I'~s f. coll. La Pléiade. Paris. Gallimard. 231-
266. p. 261. Nous soulignons.
société féodale, avant de devenir dominant et de commencer son déclin, dans la société
capital iste.
Examiné du point de vue de ses rapports à la morale, c'est donc son opposition à la morale
qui prend pour nous, dans sa dimension historique, la forme du contlit du droit et de la religion, et
qui permet de le comprendre. À cet égard, autant le droit a dû s'exprimer dans des tenm:s et par
un appareillage, en pal1ie religieux ~ car il a historiquement succédé à la religion comme mode
dominant de normal isation ~ autant la rel igion et la théologie modernes ont été marquées par le
développement du capitalisme dont le droit est l'idéologie principale, non seulement comme
discours et langage, mais aussi comme éthique. Ainsi, Dieu a parfois été présenté comllle le grand
propriétaire du monde, après avoir inspiré le droit divin ... Bossuet lui-même, au XVII" siècle, a
dû constru ire ses sermons en faisant appel aux catégories j uridiquess. Mais comme Marx l'a
encore remarqué à propos du passage des humains du féodalisme à ceux du capitalisme « [... ] de
croyant, il devient créancier: de la religion, il tombe dans la jurisprudence »9.
Cette figure bicéphale de la religion et du droit nous la verrons d'abord s'exprimer et
s'incarner historiquement dans les personnages du prêtre et du bourreau 10. Mais ce n'était alors
qu'une ébauche, presque une caricature.
Chose certaine, même dans les sociétés très anciennes, dites primitives, la corrélation entre
le faible développement des échanges et celui des normes formelles est clairement quoique
implicitement présente, alors que le rapport entre le droit et l'éthique sociale ou collective est
manifeste et exprimé au grand jour. Dans les sociétés esclavagistes, on a aussi pu constater les
rapports étroits entre le développement d'un surproduit et les institutions qui sont au cœur de la
légitimité démocratique actuelle, comme celle du jury. Les sociétés féodales n'ont-elles pas vu le
droit s'ériger comme nouvelle armature idéologique de la société alors que le développement
économique l'exigeait? Comme Marx l'a rappelé, si dans le monde féodal et religieux « l'homme
est dominé par l'œuvre de son cerveau, il l'est, dans le monde capitaliste, par l'œuvre de sa
main »IJ. Le droit est donc la traduction dans l'univers symbolique de ce rapport marchand qui
fonde maintenant la société. En ce sens, le droit constitue le reflet des conditions fondamentales
d'une époque même si son expression est parfois tronquée ou détournée.
7FOUCAULT. Michel. «Sm la jll$tice populaire. Débat avec les maos ». dans Dits et Écrits. t. 2. coll. 8iblic)thèqlle des sciences
humaines, Paris. Gallimard. 340-369. p. 368.
'EDELMAN. Bernard, «Naissance de la légalité bourgeoise - Deux policiers au XVII' sièck)}. (1977) 26 ('o/l/lIl/lllicot/o/lS 132.
y MARX, Karl. « Critiqlle de l'économie politique », dans Œuvres J, op. cil.. note 6. 267-452. p. 400.
III S/lpra, Chapitre III.
IIMARX, Karl.« Le capital (Livre 1) ». dans Oeuvres 1. op. cit.. note 6. p. 1131.
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Cette surdétermination qui oblige une idéologie nouvelle ù s'inscrire en creux dans une
idéologie dominante mais en déclin, ne la voyons-nous pas encore en gestation dans la rhétorique
du droit à l'information, comme expression du mode de normalisation nouveau qui émerge
présentement. tout en devant encore se qualitier à pattir des normes juridiques elles-mêmes .) En
ce sens, les leçons issues du mode de production féodal continuent d'être d'actualité dans le modc
de production capitaliste.
C'est pourquoi comprendre l'état du droit, l'évolution des normes juridiques qui expriment
les rapports de la libelté d'expression et de l'administration de la justice, exige que nous
confrontions non seulement leurs expressions symboliques, mais aussi les classes et groupes
sociaux dont ils sont l'incarnation.
Le premier niveau de l'analyse est donc celui de l'histoire elle-même où ces protagonistes
émergent dans leur singularité propre. Ils s'allient d'abord pour créer les conditions du
développement d'un nouveau mode de production, et en particulier l'armature idéologique qui,
sur le plan culturel et idéologique. lui selt d'assises, puis commencent leur séparation graduelle.
Au XXe siècle, les conditions économiques, les changements technologiques, la différenciation
qu'ils entraînent au sein des deux groupes, vont graduellement amener une opposition d'abord
larvée, puis de plus en plus ouverte entre les protagonistes. Mais le conflit n'est pas simple et la
dialectique de la confrontation/collaboration demeurera toujours une composante essentielle des
rapports des deux groupes.
La constellation du droit conserve le pôle dominant dans cette contradiction, durant une
longue période, et cantonne le monde cie l'information dans un rôle secondaire. L'existence de
pogroms judiciaires, tant à l'Ouest que dans les pays du « social isme réel », illustre parfaitement
l'état du rapport de force entre les protagonistes. Par ailleurs, ces dérives mêmes du droit
montrent sa force et son importance.
Toutefois, l'unité des deux protagonistes constitue la pire des situations pour les classes
populaires. En effet, dans ces procès « extraordinaires », tant la magistrature que la presse font
preuve de la même veulerie politique, adoptent les mêmes arguments absurdes et s'illustrent par
leur lâcheté. En ce sens, si la constellation médiatique et celle du droit sont les deux colonnes du
temple démocratique, leur rapprochement comme leur éloignement caractérisé et indu met en
cause la solidité de l'édifice et empêche les uns comme les autres de pouvoir se légitimer.
C'est pour comprendre ce phénomène que nous avons longuement insisté, dans notre
Section 4 du Chapitre III, sur l'histoire de la presse et de la magistrature dans certains pays
occidentaux, particulièrement en France et en Grande-Bretagne. Nous voulions tenter d'évaluer
et de mesurer comment, dans un autre contexte, la presse et la magistrature se sont affrontées
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et/ou ont collaboré, sur quels terrains. à quelles Ill1s. pour servir quels intérêts. Ce même
e:--:crcice devra être réalisé quand nous analyscrons, d'un point de vue sociologique, la
confrontation des protagonistes en territoire québécois.
À l'évidence, depuis quelques années, le segment privé de l'État a priS son envol au
détriment du segment publ ic. Ce phénomène, pour être judicieusement compris, doit être
correctement qualifié et situé. Dans les années 1970, en France particulièrement, on a parlé de la
crise du droit, vue comme remise en cause globale d'un mode de légitimation basé sur les
normes juridiques formelles '2 . Certes, cette crise du droit prend des dimensions et des formes
particulières selon les États en cause. Des théories juridiques, comme le pluralisme, ont voulu
essayer de résoudre cette crise, et les tenants de cette approche ont tenté de montrer que les juges
peuvent aussi, dans leurs jugements, se faire les pOlie-parole et les reflets des nouveaux groupes
sociaux en émergence.
Il faut remarquer toutefois que ce n'est pas l'inclusion massive des classes populaires dans
les normes juridiques qui est l'objet ou l'occasion de cette crise, ni qu'elle permet de comprendre
comment le marché des lois commence à être remplacé par les lois du marché.
Paraphrasant Jacques Godbout, nous dirions que pour que le segment privé ait la main
haute sur la société, avec tous les éléments qui constituent cette constellation pour diacres, il faut
qu'il neutralise d'abord les représentants du secteur public de l'État 13 . C'est alors que nous
passerions de l'autorité de la chose jugée, à l'autorité de la chose médiatisée ...
Par ailleurs, notre perspective est relativement restreinte puisqu'elle n'étudie que
l'opposition du monde des médias et des journalistes à celui des juristes. Pour pouvoir construire
une théorie de la société contemporaine, il L1udrait prendre en compte la lutte d'autres groupes
sociaux importants (les médecins, les technocrates, les économistes, les comptables, etc.) ou
celle de sous-groupes à l'intérieur de ces« fàmilles» plus larges.
Certes, d'autres auteurs ont identifié différemment les protagonistes de cet affrontement.
Françoise Deroy-Pineau, par exemple'~, tente de montrer que ces luttes opposent l'État, les
I:Voir à cet effet: SYNDICAT DE LA MAGlSTRATURE . .JI/stic.: SOI/S iii/II/CI/ce. coll. Cahiers libres. Paris. François Maspero. 1981.
252 p.; CHARVET, Dominique,« Crise de lajustice. crise de la loi. erise de I"État? J>. dans POULANTZAS, Nicos (Dir). La crise de
l'État. Paris. Presses Universitaires de France, 1976.3--18 p.. p. 261-292.
"GODBOUT. Jacques. Le ml/l'ml Ire marchand. coll. Papiers collés. Montréal. Boréal Express. 198--1. 153 p .. p. 41.
"DE ROY-PINEAU. Françoise, Les francs-tirellrs de /·iII(Ori/lCilio/i. Montréal. Éditions Sciences ct Culture Inc. 1981. 167 p .. p. 60-
95.
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puissances économ iq ues, les journa listes et le pub1ic. \/ us comme les qua tre éléments cen tra ux
dans cette dialectique.
Retenant les thèses gramsc lennes. pour com prcndre l'articulation particul ière du champ
social de l'information, nous avons choisi de poser ces affrontements dans le cadre même de
I"l~tat, pris dans son acception la plus large. Ce tàisant. notrt: démarche prend son sens et sa
dimension dans la lutte pour le pouvoir entre segments ct « branches» de l'État.
Il est d'ailleurs assez étonnant de constater que des auteurs. qui font de la sociologie la
science pivot pour comprendre la grande énigme du monde. acceptent, comme prémisses de
base, les détinitions juridiques et les raccourcis que prend parfois le droit pour reconstruire la
réalité, alors que, comme juriste, nous rejetons cette approche. l'al' trop positiviste.
Pour bien situer ce débat, nous devons tenir compte que les contradictions, qui opposent le
monde de l'information et celui du droit, s'exercent à divers niveaux, qui sont autant
d'occasions, de lieux et de moments où ces deux segments de l'État, le public et le privé, celui
soumis à la réglementation étatique directe et celui qui jouit d'une plus vaste marge de
manœuvre, s'affrontent. Les normes juridiques qui en découlent en pültent d'ailleurs des traces
évidentes par leur hétérogénéité même. Au Canada, la réglementation du CRTC sur la
radiophonie et la télévision est une illustration saisissante de ce phénomène.
Il faut encore situer adéquatement la nature de la contradiction qui oppose le monde de
l'information à celui du droit. Y a-t-il, de la part des médias. une guerre ouverte, une « chasse
aux juges », une volonté de discréditer pour mieux s'affirmer? Ne s'agit-il pas plutôt de
l'affrontement de deux univers culturels différents, reposant sur deux paradigmes en partie
seulement contradictoires?
En effet, comme Daniel Becourt le montre, le droit et l'information conservent, sur le plan
épistémologique, de nombreuses ressemblances dans leurs tinalités et leurs procédures l5.
Il ne faut pas perdre de vue non plus que cette contradiction étant dialectique, cela implique
que les rapports des deux paradigmes ne sont pas mécaniques ni unilatéraux, qu'il y a plusieurs
aspects dans cette contradiction. S'ils sont en rivalité, ces groupes sociaux ont également besoin
l'un de l'autre. Par ailleurs, une partie de la culture commune de ces groupes est répandue par les
médias eux-mêmes qui la colorent forcément de leur empreinte. De même, ces groupes peuvent
aussi se rencontrer et se combiner dans « l'il~ustice>> par rapport à d'autres groupes. Cela
1.' BECOURT. Daniel, « Droit et information ». Gcceffe du Palais. W. 270-272. 27-2'> ,cptt:mbrc 1998. p. S-II.
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n'empêche pas la presse de vou loi r ètre le véritable trihunal populaire, et les méd ias de vou loi l' se
substituer parfois au pouvoirjudiciaire l6 .
Il faut aussI situer le phénomène avec précision, si r on veut év iter d' ampl itier
incnrrectement l"influence que peuvent avoir les médias sur le déroulement d'un procès. En effet.
si le développement des technologies de l'information entralne une transformation des pratiques
psychosocialesl 7, cela veut surtout dire que le média est. en ce sens, le message lui-même.
Cest d'ailleurs plus à ce niveau, que par son contenu même, que le média peut influencer
le procès. Bien souvent, il n'y a plus personne dans les salles d'audience sinon le journaliste qui
rapporte. Pour le procès public, l'effet est celui de l'amplification quantitative, non de la
perception qualitative, à une différence près: cette action est amplifiée souvent antérieurement
au procès. Mais de la même manière que dans le passé sur le parvis de l'église, au magasin
général ou au salon de quilles, on discutait ferme avant le procès et la sélection des jurés,
aujourd'hui c'est la couverture des médias qui assure cette normalisation. Mais comme il
manque de « relais », au sens des théories de Jean Cazeneuve, comme cela s"inscrit dans une
trame urbaine dépersonnalisée, anonyme, l'effet n'est sans doute pas plus impoliant. Il faut
d'ailleurs se souvenir qu'à l'origine du jury, on souhaitait pouvoir trouver 12 personnes qui
étaient au courant des faits, avec tout ce que cela implique de perception subjective. Et le jury,
comme institution où se lit l'évidence de la démocratie, n'implique t-il pas l'existence d'une
information de base, pour que l'exercice démocratique ait un sens l8
Si le média peut influencer le jury, comme on le laisse souvent entendre dans le monde des
juristes, il faut bien voir que ce sont souvent des juristes eux-mêmes qui tentent d'utiliser les
médias dans leurs stratégies à l'occasion d'un procès. L'avocat a autant besoin des journalistes
pour assurer sa publicité que les journalistes ont besoin de lui pour trouver la nouvelle. Mais,
comme un criminaliste célèbre le rappelle avec pertinence, les jurés peuvent généralement
déjouer les journalistes '9 .
Un autre célèbre avocat d'assises français, Me René Floriot, dans un livre percutant
consacré aux erreurs judiciaires, a montré qu'une large couverture médiatique constitue « une
précieuse garantie pour l'accusé », et non un obstacle à l'éclatement de la vérité judiciaire2o .
1(, 'l'RUCHE. Pierre. « I.e juge d la presse », (1995) E'prit nO. 210, mars-avril 1995.5-12.
l'PORCHER. Louis. « Remarques interrogatives sur l'école et les médias ». dans BALLE. François (clir.). Le pOl/voir des médias,
mélanges oj}érts à jeol/ Cccellel/ve. Paris. Presses Universitaires de France. 1987. 183 p.. p. 97-1 ()J
l' LECLERC. Henri. « Faut-il en finir avec le jury populaire ». (1995) Esprit n°. 210. mars-avril 1995. 3-1-48.
I"CORNEC, Jean. A qI/ai ca tient !. Paris. Robert Laf1ont. 1977.289 p., p. 256-275: voir aussi :\RNALJD. Georges d KAI'IANE,
Roger. L 'a/raire Peiper. Paris. Atelier Marcel Jullian. 1978.220 p., p. 53.
'''l'LORIOT. René. Les errel/rsjl/diciaires. Paris. Flammarion. 1968,333 p., p. 2-16.
-Il faut encore rappeler que la culture commune à une société. le partage de valeurs
dominantes par de très larges strates de la population, sont des éléments beaucoup plus
importants pour entraîner la prise d 'une décision que les seules informations transm iscs par les
médias sur une affaire donnée 21 .
En fait, si Ull danger c\.istc qu un procès pUisse être biaisé à cause de lïntluence des
médias, c'est surtout que les médias. par leur partage de valeurs communes avec cellcs des juges
et juristes, peuvent amplitier le conservatisme social et l'injustice même de règles et de normes
devenues obsolètes22 .
Dans ce sens, nous sommes a lors renvoyés, non pas à l'opposition de deux mondes. mais à
la confrontation de deux modes ou de deux logiques de normalisation visant le même objet. mais
par deux voies difterenc iées. À la culture méd iatique, forte de transparence, cl' ouverture, de
communication, mais aussi de simplification, de rapidité et de fugacité, répond celle du droit
basée sur la fermeture, le secret. le respect des textes et la réflexion.
Certes, la culture des médias modernes est aussi imprégnée d'une volonté d'abord de
frapper, émouvoir ou indigner plutôt que d'expliquer, raisonner ou faire véritablement
comprendre les faits en cause. Dans ce sens, des dérapages sont toujours possibles. cOlllme
conséquence du « matraquage cathodique ».
En effet, plusieurs auteurs qui font l'analyse critique du médiatique, comme instance et
instrument de normal isation de nos sociétés modernes, mettent l'accent sur les tares de cet
organe ou instrument de régulation sociale et insistent sur les « nouvelles maladies» qui en
résultent:
L'individualisme moderne, l'atomisation sociale, la disparition des structures
d'encadrement et des réseaux participatifs livrent chaque citoyen à la solilZlde et li
l'ennui. C'est cet ennui. inavoué, qu'il s'agit de conjurer. Une jonction nOlI1'i:lle est
ainsi attribuée aux médias qui se substitue à l'ancienne: divertir au lieu d Injàrmer.
distraire au lieu d Impliquer. 23
En même temps, la légitimité de tout pouvoir ne peut reposer que sur la connaissance des
faits pris en compte dans la décision en cause. Là se situe le rôle central des médias dont le droit
pourrait difticilement se passer24 .
En définitive, c'est donc sur le terrain de la légitimité que se situe la dialectique de la
presse et de la magistrature dans nos sociétés modernes. À cet égard, les tenants de la nébuleuse
11Voir sur cette question WATZLA WICK. Paul. La réalité de la réalité. con/j/sion. désinformation. cOflllJl/l/licat/l)/l. Paris. l'ditions
du Seuil. 1978. 238 p.. p. 91-105.
11LANGLOIS. Denis. Les dossiers noirs de laj/lsticejiYll1çaise. coll. Combats, Paris, Éditions du Seuil. 1974.222 p.. p. 102.
èJ GUILLEBAUD. kan-Claude. « Les médias contre lJ démocratie ». (1993) Esprit n°. 190. mars-avril 1993. 86-101. p. 2':J-I 00.
HS ur ces éléments de rétlexion. consultez DE VIRIEU. François Henri. La ll1éâiacratie, Paris, Flammarion. 1990.294 p.. p. ill-l2l.
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de l'in formation von t insister sur le t~li t que la cl iffusion, et surtout celle des méd ias
électroniques, réalise « à une grande échelle, les conditions en partie semblables à celles qui
caractérisaient le forum antique»è'.
Necker ne disait-il pas de la presse, dès le XVIII" siècle, qu'elle était « une pll1SSanCe
invisible, qui, sans trésor, sans garde et sans armée, donne des lois à la ville, à la cour et jusque
dans le palais des rois »èfl.
Toutefois, les analystes de cette même nébuleuse ont été forcés d'admettre que son effet
social était, au niveau du contenu ou du message même des médias, assez faible. Le fàit de
répéter ou d'amplifier la nouvelle ne conduit pas nécessairement à en admettre la véracité.
Ils rappellent encore que cette influence est profondément conditionnée par ce que les
récepteurs en attendent ou en pensent déjà, et que d'autres relais jouent un rôle bien plus
fondamental dans le façonnement de r opinion.
Ils admettent enfin qu'un trop-plein d'information peut avoir un effet boomerang: les
« [ ... ] oreilles submergées de stimuli auditifs n'écoutent plus personne, et des yeux noyés de
stimuli visuels ne regardent plus rien »è7. Au « triomphe» technologique des médias répond
donc leur «défaite» psychologique. Le procès de 0.1. Simpson est d'ailleurs venu rappeler
tristement cette réalité.
L'influence la plus considérable des médias est donc celle de contre-information sur le
pouvoir judiciaire lui-même, plutôt que sur le résultat des procès. Cette désacralisation de la
justice explique sans doute pourquoi, à défaut de contrer ouvertement le jeu des médias, celle-ci
tente de l' instrumentaliser28 • Les normes juridiques vont d'ai lieurs traduire concrètement ce
processus, comme on l'a vu.
À l'opposé, les médias et leur nébuleuse proposent une vision tout aussi idéologique de la
réalité, où ils tentent de s'insérer dans le jeu social pour le réguler en fonction de leurs intérêts
marchands et de leur lutte pour le pouvoir au sein de l'État, pris dans son acception la plus large.
Comme Dominique Wolton le remarque:
Le problème principal n'est plus le secret, mais la difficulté à dégager la vérité dans
un univers saturé dïnjormations, de communications et de rumeurs, oit tout le
monde sait comment .1' 'exprimer, construire son discours, intégrer le regard el
l'objection de l'autre.29
"CAZENEUVE. Jean, Lespo/lvoirsde la télét·/s/V/I. coll. Idécs NRF. P;lris, Gallinurd. 1970,382 p.. p. 109.
'"Cité dans BELLANGER, Claude, GODECHOT. .I:lcques. GUIRAL. Pierre et TERROU. Fernand (dir.). Histoire gé/lérale de la
Presse Française. t. 1, Paris, Presses Univcrsitairc; de Fr:mœ. 1970.633 p., p. lU.
"HUISMAN. Denis, « La communication '"pléthoriquc" ». dans BALLE. François (dir.). Le pO/lvoir des médias. mélanges ()fferts ci
Jean C(ce/le/lve. op. cif.. note 15, p. 133-ill. 145
"FERRO, Marc, L 'in[ormat;on en /lniforme. Paris. Ramsay, 1991. 125 p.. p.lU.
")WOLTON, Dominique, Éloge d/l grand public. /I/II! I//I!one criliq/ll! de la télél'ision. Paris, Flammarion, 1990,319 p.. p. 257.
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En ce sens, on peut opiner avec C. Wright Mills que les médias ont moins servi ô enrichir
l'cspace démocratique qu'à transformer le citoyen en consommateur. par l'accentuation d'une
sorte «d'analphabétisme psychologique »30. Pour les médias, seul l'espace public large a un
sens. car c'est par lui que le marché se crée. D'autres autcurs encore montrent que si les médias
ressuscitent le vieux rêve de la démocratie directe. sans intermédiaires procéduraux, ils nous
placent fondamentalement « sous la juridiction des émotions» plutôt que celle du droit. ce qui
constitue un recul et ouvre la porte de nouveau à une justice de lynchage, cette fois médiatique.".
L'âge médiatique de la démocratie s'associe alors à celui du plus fort, du plus conforme aux
préjugés dominants ...
C'est donc par l'amplification de la rumeur que les médias s'insèrent dans l'espace social
contemporain. Ils racontent les tensions sociales plutôt qu'ils ne les créent et ils leur offrent une
voie de circulation, une mise en scène. Leur action est sans doute plus directe sur l'imaginaire
collectif que sur la réalité sociale elle-même. En tout cas. comme Edgar Morin le remarque,
l'information stimule l'imaginaire collectif tout autant qu'elle est stimulée par ce même
imaginaire32 . Avec la montée en force de l'image et cie la télévision, la frontière entre la réalité et
la tiction devient de plus en plus mince. Pour reprendre la belle image de Jacques Godbout,
plusieurs ont sans doute l'impression que le monde disparaît quand l'écran s'éteint-'3.
Mais si l'on peut parfois regretter que le tumulte médiatique sur l'accessoire soit s\
étourdissant alors que le silence est si pesant sur l'essentiel. il faut se rendre à l'évidence: les
médias ont un effet structurant sur les modes de légitimation des pouvoirs dans nos sociétés
modernes. Et s'ils sont de nouveaux venus sur ce « marché », les juges ont également à légitimer
l'exercice des nouveaux pouvoirs qu'ils se sont vus attribués en 1982. Quis custodes
custodier34 ?
Comme le soulignait Christiane Restier-Melleray, à l'extrême, ces deux approches
conduisent à des dérives certaines:
La référence constante à l'opinion publique dans sa dimension psycho-sociologique
peut ouvrir la porte au « despolisme démocralique» des masses, risque de
totalitarisme contre lequel ont été précisément mises en place des Cours
constitutionnelles dans les pays européens, tolt! comme elle peut ouvrir la porte il
une confiscation du pouvoir du peuple el cl la mise en place d'une démocratie
d'opinion de type libérale dans la(jui!lle les avis de sages éclairés -
'''MII.LS. C. Wright. L 'élile dl/ pouvoir, coll. Textcs il l'appui. P~ris. Fr;lI1yl1is Maspcm. 1969.380 p.. p. ill.
'1 GARAPON. Antoine, «Justice et médias: une alchimie doutcuse ". (1995) Fspril. n°. 210. mars-avril 1995, /3-33.
"MORIN, Edgar. La r1l11lel/r d'Orléans. Paris. Éditions du Seuil. 1lJ69. 256 p.. p. ±Q. Sur la question de la rumeur. consultez aussi
KAPFERER, Jean-Noël, Rillneltrs. le pll/s viel/X média dl/monde. Paris. Éditions du Seuil. 1987.318 p. et la revue Le Genre lili/nain
nO. 5. Par·ls. Éditions complexe, 1982. 126 p.
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Section 4) Les normes juridiques comme expression symbolique
Contlit de deux pouvoirs, mais aussi de dcux morale:-;. de dUlx VI:-;lon5 du monde où
l'expression des intérêts prend une expression éthique ct symholique. Cette expression prend
aussi la forme de stratagèmes d'énonciation où se retlètent d' ahord la eulture et les valeurs des
sociétés humaines et les luttes d'intérêts des protagonistes préscnts dans ces sociétés.
Comme nous croyons l'avoir montré dans notre examen de la norme juridique
internationale, le clroit comme expression symbolique et éthique peut tout de même être déchiffré
et compris comme illustration des conflits de classes qui strueturcnt les sociétés humaines. Les
nonnes juridiques actuelles sur les rapports de la presse et de la magistrature traduisent la
capacité du droit de prendre en compte les intérêts des autres protagonistes et des autres ordres
nOlî113ti fs présents dans la société.
Certes, nos analyses des rapports du droit et de la société. de la liherté d"expression et de
l'administration de la justice dans les sociétés occidentales" quc nous avons étudiées dans cette
thèse. sont à bien des égards insatisfaisantes. En fait la mise en rapport de ces sociétés et des
normes juridiques qui y prévalent implique un appareillage dont b Première Partie de cette thèse
a pu donner un aperçu. Évidemment, la démarche était difficilement réalisable pour chacune des
sociétés sur lesquelles nous avons voulu nous arrêter.
Par ailleurs, comme on l'a vu, les rapports de production. issus des développements actuels
de l'impérialisme, ne peuvent pas non plus être entièrement saisis ù partir des nonnes juridiques
internationales. Les rapports du droit et de la société intenwtionalc sont donc marqués de la
même complexité et des mêmes ambiguïtés que celles que nous avons constatées dans le cas des
sociétés canadienne et québécoise.
En ce qui concerne les normes onusiennes, nous pouvons constater que la période 1960-
1980 est fort pauvre dans l'élaboration de nonnes spécifiques applicables aux rapports des
médias et de la magistrature. Dans la période récente, nous voyons les médias marquer
significativement des points, même si la dialectique de l'équité du procès constitue une valeur
venant limiter de façon importante la liberté de la presse. On constate aussi que la rhétorique de
l"intluence indue de la publicité sur l'équité du procès ne sera pas admise d"emblée, en l'absence
15 RESTIER-MELLERAY. Christiane. « Opinion publique el démocratie. Les déhals parlementaires el la réforme de la saisine du
Conseil constitutionnel ». (1991) Revue de droit public et de la science politique eu FrallL"<! el li l'étranger 1039-1078.
,-
697
de preuve que l'équité du procès a été réellement compromise. malgré les mesures alternatives
utilisées.
Les décisions de la Cour européenne se situent dans un registre semblable. même si les
médias marqueront des points encore plus impol1ants, surtout dans la dernière période. En cftet.
le lien entre l'équité du procès et la légitimité démocratique de la magistrature. grâce à l'action
des médias, ressol1ira avec encore plus de vigueur devant cette instance juridictionnelle. On peut
même dire que l'arrêt rendu dans l'affaire Sunday Times en 1979 marque la reconnaissance que
la normalisation de la société ne saurait être l'œuvre des seuls tribunaux et du droit dans le
monde moderne. La douzaine d'affaires ayant examiné les rapports de la presse et de la
magistrature dans la dernière période montrent que le droit de critiquer la magistrature doit
pouvoir constituer une facette importante du travail des médias, que toute mesure, qui limite les
droits de la presse d'accéder aux activités des tribunaux et d'en rendre compte, doit être
équilibrée avec les fonctions essentielles de la presse dans une société démocratique et justifiée
par les circonstances particulières de l'espèce. Cette nécessité sera difficilement démontrable si
les informations sont accessibles par ailleurs. En fait, si les recours en diffamation sont encore
possibles contre la presse, dans la mesure où les standards journalistiques sont strictement
appliqués, les condamnations deviennent hautement improbables. L'acceptation des standards
journalistiques comme composantes de l'ordre normatif pris en compte par le droit nous semble
une avancée considérable pour les médias et les journalistes.
En ce qui concerne la protection des sources journalistiques, le droit européen est
actuellement le seul ordre juridique ayant reconnu un privi lège spécial à la presse, même si cette
protection devra être précisée dans les différents contextes où elle peut être mise en cause.
Finalement, il faut remarquer le caractère hautement contradictoire des rhétoriques qUI
veulent assurer préventivement l'équité du procès, en limitant tout aussi préventivement les
droits des médias, et celles appliquées quand il faut juger si une publicité intempestive a, dans les
faits, porté atteinte à l'équité du procès. En fait, nous touchons sans doute ici aux limites du droit
comme mode de régulation des conflits sociaux.
Le droit américain nous montre une articulation différenciée des rapports de la presse et de
la magistrature. S'inscrivant dans une trame historique et politique très chargée, où les médias
constituent un authentique pouvoir, plongeant ses racines très profondément dans l'histoire et la
réalité de la lutte des classes de ce pays, adossés à des organisations très puissantes, bénéficiant
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peut-être de considérations tactiques de la pmi des juges du plus haut tribunal du pays, les
médias jouissent d'une marge de manœuvre, à l'égard de la magistrature, sans équivalent dans le
monde. En contrepartie, les États-Unis sont aussi le seul pays où fut admis que, dans certains cas,
la presse avait dépassé la mesure et où l'équité du procès n'avait pu être assurée.
Quant à la France, où la tradition du jacobin isme étatique demeure si vivante, il semble
évident que si la magistrature peut encore imposer ses diktats à la presse, ces règles sont
fortement remises en question par l'ordre juridique qui s'érige à l'échelle européenne. Il était
temps que le brocard « le commentaire des décisions est libre» devienne une réalité, et non plus
une simple, mais belle, fleur de rhétorique. Il était surtout temps que la norme et le fait se
rencontrent davantage dans ce pays où la tradition libérale a constamment côtoyé les mesures de
censure et la répression la plus sévère à l'encontre de la presse et des médias.
La situation canadienne" illustrera aussi dans sa singularité propre que les rapports de la
magistrature et de la presse donnent encore la part belle à la magistrature. Mais, à cette étape de
notre analyse, il faut surtout insister sur les stratégies d'énonciation de la norme juridique et sur
son contenu comme expression de ce rapport de force.
À cet égard, il faut d'abord référer aux changements qu'ont apportés les réformes
constitutionnelles de 1982. Modification de la place et du rôle des juges, d'une part, et
transformation du statut de la liberté d'expression, d'autre part.
Commençons par ce dernier point. La constitutionnalisation de la liberté d'expression n'a
pas entraîné les changements structuraux que d'aucuns souhaitaient. Si la liberté d'expression ne
jouissait que d'un statut ambigu et de protections fort relatives avant l'adoption de la Charte
canadienne des droits et libertés, l'adoption de cet instrument constitutionnel n'a pas permis de
faire faire le saut qualitatif qui aurait permis à cette liberté de véritablement structurer le droit. En
fait, il fallut attendre près de 15 ans pour que cette liberté soit simplement considérée comme
l'égal du droit au procès équitable dans les débats judiciaires canadiens.
Mais de façon plus fondamentale encore, ce sont les modifications au statut du juge dans
l'ordre constitutionnel canadien qui attirent notre attention. Ces modifications surviennent au
moment même où les médias se repositionnent dans la société canadienne. Ces
repositionnements impliquent aussi une redéfinition des rapports du paradigme de l'information
avec celui du droit, et plus spécifiquement un réalignement de ses rapports avec la magistrature.
Les efforts, démarches, requêtes, interventions ou contestations des médias devant les tribunaux
ont été innombrables durant les vingt dernières années. Il y a ici un changement qualificatif qui
s'explique par la conjugaison de divers facteurs, comme nous l'avons vu, mais qui traduit surtout
une volonté de s'affirmer comme ordre normatif dans la société.
Cela oblige les juges à réagir et à élaborer des discours et à proposer des rationalisations
qui prennent en compte les intérêts du paradigme médiatique, tout en évitant de lui accorder une
place prépondérante au sein de la structure étatique canadienne.
Cette tâche ne rencontre pas toujours un réel succès. Les contradictions entre les
justifications en faveur des limitations aux droits de la presse pour assurer l'équité du procès et
celles pour accepter un changement de venue illustrent particulièrement les difficultés du monde
du droit à élaborer des solutions réellement rationnelles et convaincantes. En droit administratif,
l'abandon rapide des exigences d'abord posées pour rencontrer les standards de la Charte et le
recours à des arguments de commodité pour limiter les droits de la presse marquent aussi les
limites que rencontrent les médias pour s'imposer comme ordre normatif. Des valeurs comme le
respect de la vie privée, dont l'importance grandissante illustre la frilosité et le conservatisme
ambiant, viennent constituer des obstacles de plus en plus menaçants pour la liberté d'expression
et les droits de la presse.
De même, les réticences injustifiées des juges à accepter l'ouverture de leurs procédures
disciplinaires, les affirmations récentes, grosses de conséquences à notre point de vue, sur le
statut unique des juges dans la société dans l'affaire Re Therrien, l'adoption d'une supposée
mens rea objective dans les cas d'outrage au tribunal commis par des journalistes constituent
autant d'exemples d'une rhétorique plus autojustificatrice que réellement convaincante.
Et les juges ne sont pas seuls en cause dans la mesure où les plus durs combats en faveur de
la fermeture ont été menés par le Barreau lui-même, comme nous avons pu aussi le constater.
Il ne faut faudrait pourtant pas conclure que le paradigme de l'information n'a pas marqué
quelques progrès, n'a connu aucun avancé dans sa quête de pouvoir et de légitimité. La
reconnaissance partielle et graduelle d'un quasi-privilège en matière de protection des sources,
après les durs combats des années 1970-1980, montre que les positions respectives des uns et des
autres ne sont pas entièrement statiques. Toutefois, si certains compromis ont pu illustrer la
plasticité et la capacité du droit de s'adapter aux rapports de force nouveaux qui émergent dans le
sillage des modifications des forces productives, le maintien de l'essentiel, c'est à dire de
privilèges interprétatifs permettant de donner aux juges le dernier mot, prétextant les faits
particuliers de chaque espèce, illustre aussi que le monde du droit, à partir des positions
traditionnelles qu'il occupe dans les dispositifs étatiques est encore en mesure de refuser aux
nouveaux venus les « places» ou les « fonctions» auxquelles ils aspirent.
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En contrepat1ie, il faut admettre que la constellation médiatique ne semble pas en mesure ni
désireuse de mener de façon conséquente son combat prétërant, du moins à court terme,
quelques déclarations ombrageuses et coups de gueules tonitruants à une attaque en règle des
positions de l'adversaire. Cette guerre de tranchée, larvée et rampante, risque fort de durer pour
une longue période encore.
En fait, il semble bien que les protagonistes préfèrent l'inconfol1 d'une situation ambiguë à
la clarté d'une règle qui risquerait de priver l'un ou l'autre de ses avantages stratégiques ...
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